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LE PRINCIPE DE NORMATIVITE CRIMINELLE, RECONFIGURATION DU PRINCIPE  
DE LEGALITE CRIMINELLE
Le constat est aujourd’hui unanime. Le principe de légalité criminelle est affaibli par les évolutions du 
droit. En effet, la loi pénale n’est plus l’unique source du droit pénal, sa qualité est en déclin et le juge joue 
désormais un rôle incontestable en droit pénal. Ces évolutions sont ancrées dans le droit pénal, dont elles 
sont des	paramètres.	Il	est	impossible	de	revenir	en	arrière	ain	de retrouver un droit pénal conforme au 
principe de légalité criminelle, tel que proclamé par les révolutionnaires de 1789. Il convient alors de le 
faire évoluer. 
Ainsi, ces paramètres ont en commun d’être à l’origine de la norme pénale. Contrairement à la loi pénale, 
la norme pénale intègre toutes les évolutions du droit pénal. Cette norme pénale est au cœur du droit pénal 
dont elle en est la source. Le principe de légalité criminelle n’est donc plus coniguré	autour	de	la	loi	pénale,	
mais autour de la norme pénale. Par conséquent, il convient de parler de principe de normativité criminelle. 
Cette	 reconiguration	est	 ainsi	 la	 solution	 face	à un principe de légalité criminelle et une loi pénale en 
déclin. Elle permet de garantir la protection des droits et liberté individuelle tout en tenant compte des 
évolutions du droit.	Il	convient	dès	lors	d’afirmer	«	qu’il	n’y	a	pas	d’infraction	sans	norme	pénale	».				
The principle of criminal standards, and reconiguration of the principle of criminal legality
The	consensus	today	is	unanimous.	The	principle	of	criminal	legality	has	been	weakened	by	developments	
in law. Statute law is no longer the sole source of criminal law ; its inluence	is	declining	and	judges	will	
play	an	indisputable	role	in criminal law. These developments are rooted in criminal law, of	which	they	
are	parameters.	It	is	impossible	to	ind	a	criminal	law	in	history	that	conforms	to	the	principle	of criminal 
legality	such	as	that	proclaimed	by	the	revolutionaries	of 1789. It is therefore appropriate that it should 
evolve. 
Therefore, these parameters are together the origin of the criminal standard.	 Contrary	 to	 statute	 law,	
this standard integrates all developments in common law. This standard is at the core of the common 
law for which it is the source. The principle	of	criminal	 legality	 is	 therefore	no	 longer	conigured	with	
reference to statute law but the criminal standard. As a consequence, we should speak of the principle of 
the standardisation of	criminal	law.	This	reconiguration	is	therefore	the	solution	to	a principle of criminal 
legality	and	a	statute	law	in	decline. It allows for the guaranteed protection of individual rights and liberties 
taking into account developments of law. From now on,	 it	 shoudl	 be	 afirmed	«	that	 there	 is	 no	 crime	
without the criminal standard ».
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Introduction
1. « Nullum crimen, nulla poena, sine lege ». Comment ne pas commencer par cet adage
lorsque le sujet traité porte sur le principe de légalité criminelle ? Adage formulé par Ritter
von Feuerbach au XIXe siècle pour retranscrire le but et les effets de ce principe, il est le
socle	du	droit	pénal.	Cet	adage	signiie	qu’il	n’y	a	pas	de	crime,	pas	de	peine	sans	loi1. En sus
d’être le socle du droit pénal, ce principe a suscité nombre de commentaires, de critiques et
de discutions. Il est un sujet inépuisable, surtout en considération des nombreuses évolutions
du droit.
Mais alors qu’apporter de nouveau ? Le constat est le même que celui réalisé par les auteurs
sur ce sujet. Le droit pénal a évolué avec, tout d’abord, l’apparition de nouvelles sources du
droit. L’internationalisation et la constitutionnalisation du droit pénal jouent, notamment un
rôle important. De plus, bien que le législateur reste formellement le même, l’élaboration de
sa	politique	et	ses	techniques	ont	changé.	Enin,	au	regard	de	ces	évolutions	du	droit,	le	juge
prend désormais une place de plus en plus importante.
Tous ces éléments ont été constatés par les auteurs, qui concluent au déclin du principe de
légalité criminelle. Il est inutile de citer lesdits auteurs, car aujourd’hui tous les manuels de
droit pénal général font ce même constat. Ainsi, qu’apporter de plus que les auteurs n’ont
déjà dit ? L’idée de cette recherche fut alors d’aller plus loin que ce constat. Il convenait de
tirer les conséquences positives de ces évolutions du droit pénal. Certes, elles engendrent le
déclin du principe de légalité criminelle. Cependant, cela doit être le point de départ d’une
renaissance de ce principe.
En effet, le principe de légalité criminelle n’est pas qu’un principe du droit pénal. Il en est le
principe fondamental. En raison de ses différents éléments, c’est lui qui structure tout le droit
pénal, de la création à l’application de la loi. Il permet ainsi de lutter contre l’arbitraire et
protège les libertés individuelles (I). Son existence est donc indispensable. Il n’est alors pas
possible d’avoir un droit pénal structuré par un principe affaibli. Néanmoins, est-ce vraiment
1 H. ROLAND, Lexique juridique des expressions latines, 7ème éd., LexisNexis, 2016, « Nullum crimen sine 
lege ». 
6
la légalité qui est nécessaire ou bien la préexistence d’une norme pénale ? Le principe est 
en soi indispensable pour pouvoir s’imposer à tous. Cependant, ce qui compte le plus pour 
atteindre le but protectionniste du principe de légalité criminelle, c’est l’existence d’une 
norme pénale, quelle qu’en soit sa forme. C’est donc bien la norme pénale qui est nécessaire 
en droit pénal pour lutter contre l’arbitraire et pour protéger les libertés individuelles (II). 
Cette recherche a donc pour objectif de redonner toute son ampleur et sa force au principe de 
légalité	criminelle.	Pour	se	faire,	il	faut	le	reconigurer	autour	de	la	norme	pénale	actuelle.	
L’intérêt est donc de partir du constat du déclin du principe de légalité criminelle, pour 
en	déinir	 son	nouvel	 aspect	 autour	 de	 la	 norme	pénale.	Dès	 lors,	 le	 principe	de	 légalité	
criminelle	sera	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	
I - Le principe de légalité criminelle essentiel en droit pénal
2. Le principe de légalité criminelle est le socle du droit pénal. Il régit la création et
l’application de toute la matière2. Cela n’a pourtant pas toujours été le cas. En effet, la
légalité	criminelle	n’a	acquis	le	statut	de	principe	qu’à	la	Révolution	française.	Son	édiction
en principe général et absolu était une nécessité pour contrer l’arbitraire de l’Ancien régime.
C’est	alors	de	cet	objectif	que	découlent	toute	la	déinition	et	les	conséquences	du	principe.
Il est donc nécessaire de voir pourquoi le principe de légalité criminelle a été mis en place
(A),	ain	de	comprendre	que	sa	déinition	permet	de	remplir	cet	objectif	(B).
A - Le principe de légalité criminelle, réponse à l’arbitraire de l’Ancien régime
3. La	légalité	se	déinit	comme	le	«	caractère de ce qui doit être établi par la loi »3. Elle
a toujours existé avec plus ou moins de rigueur, sans pour autant revêtir le caractère de
principe fondamental. Dès lors, les juges avaient toujours une marge de liberté plus ou moins
importante (1). Or, en droit pénal, il est question des libertés individuelles et de peines.
2 Cf. infra. 
3 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 2016, 
« légalité ».
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Ce manque d’encadrement des juges a alors mené à de nombreuses dérives, tant sur les 
poursuites	 engagées,	 que	 sur	 les	 peines	 inligées.	 Pour	 ces	 raisons,	 les	 révolutionnaires	
ont souhaité encadrer juridiquement le juge pénal, en proclamant le principe de légalité 
criminelle (2). 
1 - Vers un principe de légalité criminelle
4. La légalité du droit romain à l’Ancien régime. La légalité en droit pénal a toujours
existé avec des temps plus ou moins forts4. Déjà sous l’Empire romain, les lois de l’ordo
prévoyaient	 certaines	 sanctions	 précises	 pour	 les	 infractions	 poursuivies	 dans	 le	 cadre
d’une procédure extraordinaire. Cependant, cette légalité n’était pas générale puisque
lorsque la peine n’était pas dictée par le prince, ses délégués, ses mandats ou ses rescrits,
le juge pouvait déterminer la peine arbitrairement5. Puis, lors du Bas-Empire, il était question
d’une	stricte	légalité.	Sous	Constantin,	les	peines	ixes	se	multipliaient.	Au	Moyen	âge,	bien
qu’essentiellement un droit coutumier, il existait toujours des lois6. C’est en droit canonique
que la légalité pénale était la plus forte. Le Pontif romain étant la seule source du droit, les
juges devaient agir dans le strict respect des lois7.
Malgré tout, la légalité criminelle en tant que principe qui s’impose à tous n’existait
oficiellement	pas.	La	légalité	criminelle	existait,	puisqu’il	y	avait	des	lois	pénales.	Cependant,
elle n’était ni absolue, ni obligatoire, ni généralisée. Preuve en est, puisqu’entre le XIIe
siècle et jusqu’au XVIIIe siècle, les sources du droit à cette époque étaient très hétérogènes.
Tout d’abord, la coutume était la première source des incriminations, des peines et des règles
du déroulement du procès. Que ce soit au sud – avec des coutumes écrites - ou au nord,
les juges s’arrogeaient malgré tout le droit d’arbitrer les peines selon les cas8. Ensuite, la
4 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois, 2014, p. 137.
5 J.-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, 3ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 
2014, n° 33 p. 76 ; E. GARCON, Le droit pénal : origines – évolution – état actuel,	Paris	:	Payot,	coll.	Payot, 
1922, p. 61.
6 J.-M. CARBASSE, ibid, n° 42 p. 91. 
7 R. GARRAUD, Précis de droit criminel, 15ème	éd.,	Paris,	Sirey,	1913,	tome	I,	n°	22	p.	40	;	J.-M.	CARBASSE,	
ibid, n° 86bis p. 179.
8 J.-M. CARBASSE, ibid, n° 67 p. 142. 
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doctrine était une source directement appliquée dans les tribunaux jusqu’au XVIe siècle, 
où	elle	n’évolua	plus	et	servit	surtout	à	commenter	le	droit	pénal.	Enin,	en	ce	qui	concerne	
la législation étatique, que ce soit pour extirper une mauvaise coutume ou pour combler un 
vide	coutumier,	la	législation	royale	restait	peu	abondante	et	ineffective.	Au	Moyen	âge,	les	
ordonnances législatives étaient exceptionnelles et au XVIe et XVIIe siècle, le roi intervenait 
de	plus	en	plus.	La	législation	royale	restait	malgré	tout	limitée	à	quelques	secteurs,	laissant	
la criminalité commune à l’appréciation des juges9. 
Bien	que	diversiiées,	les	sources	du	droit	pénal	avaient	sur	cette	période	un	fond	commun	
qui était de rendre la justice du roi qui s’imposait à tous. Même la justice des seigneurs, des 
villes et de l’Église lui était soumise. 
5. L’arbitraire des juges de l’Ancien régime. L’arbitraire était avant tout l’un des
principes de la justice pénale, acceptée par tous. C’était le droit qu’avaient les magistrats
de choisir la sanction la plus adaptée, délimité par l’équité, la coutume et les usages des
cours10. Pourtant, à partir du XVIIIe siècle, l’arbitraire des juges a pris une connotation
péjorative. En	effet,	à	partir	du	Moyen	âge,	les	juges	du	royaume	étaient	des	délégués	du	roi
et ne formaient pas un pouvoir judiciaire. Ainsi, le roi pouvait toujours juger une affaire lui-
même ou au travers d’un juge, retrouvant sa fonction première qui était d’assurer la justice11.
Puis, dès 1560, le droit pénal fût marqué par les lettres de cachet, par lesquelles le roi ordonnait 
des incarcérations. Ces lettres se multiplièrent voir se banalisèrent, avec un imprimé signé
par	un	«	secrétaire	de	la	main	»,	à	la	in	de	l’Ancien	régime12. Ces lettres incarnaient alors
l’inégalité	 et	 l’arbitraire	 de	 la	 justice	 du	 roi	 qui	 pouvait	 envoyer	 des	 lettres	 de	 cacher	 à
9 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 152 p. 226 ; 
H. DONNEDIEU DE VABRES, Précis de droit criminel, 3ème éd., Dalloz, coll. Petits précis dalloz, 1953,
n°37 p. 14.
10 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé,
2009, n° 209 p. 146.
11 E. GARCON, Le droit pénal : origines – évolution – état actuel,	Paris	:	Payot,	coll.	Payot, 1922, p. 70 ;
J.-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, 3ème éd., PUF, coll. Droit fondamental,
2014, n° 67 p. 141 et n° 73 et s. p. 141 et s ; R. GARRAUD, Précis de droit criminel, 15ème	éd.,	Paris,	Sirey,
1913, tome I, n° 22 p. 38 et s.
12 J.-M. CARBASSE, ibid, n° 84 p. 171 et n° 210 p. 414.
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son bon vouloir. C’est à partir de là que la notion d’arbitraire prit sa connotation négative, 
synonyme	de	«	caprice, fantaisie et donc d’injustice »13. De plus, les juges, agissant au nom 
du roi, pouvaient condamner des comportements même en l’absence de texte, dès lors que 
les	faits	leur	paraissaient	blâmables14. 
Naquit	alors	une	méiance	absolue	envers	les	juges,	qui	se	traduisit	par	une	coniance	absolue	
dans la loi. Dès les cahiers de doléances, la première requête qui ressortit fut la rédaction 
d’un Code pénal précis et la revendication d’une légalité en réponse au rejet de l’arbitraire15. 
6. La réponse des lumières. Face à cet arbitraire avéré de la justice, les penseurs du XVIIe
siècle	souhaitaient	rationaliser	le	système	juridique	et	politique	en	le	simpliiant.	Ils	virent
alors la solution dans la loi, expression de la volonté du Souverain - que ce soit le roi ou le
peuple16. Ce furent alors surtout Montesquieu et Beccaria qui développèrent le culte de la loi
pénale. Ce culte se développa et se théorisa au travers d’un rejet du juge.
Ainsi, pour Montesquieu, « les juges de la Nation ne sont que la bouche qui prononce
les paroles de la loi ». Puis, pour Beccaria, le juge ne doit avoir aucun pouvoir pas même
celui d’interpréter. « Les lois seules peuvent déterminer les peines des délits et que ce
pouvoir ne peut résider qu’en la personne du législateur, qui représente toute la société unie
par un contrat social »17. La loi étant parfaite, claire, précise, le juge ne devra et ne pourra
que l’appliquer strictement.
13 J.-M. CARBASSE, ibid, n° 116 p. 236.
14 J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE, « 1789 : un nouveau droit pénal est né…3, in Etudes offertes à Pierre 
Jaubert, Presses Universitaires de Bordeaux, 162.
15 H. DONNEDIEU DE VABRES, Précis de droit criminel, 3ème éd., Dalloz, coll. Petits précis dalloz, 1953, 
n° 43 p. 16.
16 J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, 6ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 
2015, p. 235 ; E. GARCON, Le droit pénal : origines – évolution – état actuel,	 Paris	:	Payot,	 coll.	Payot, 
1922, p. 83 et s. ; R. GARRAUD, Précis de droit criminel, 15ème	éd.,	Paris,	Sirey,	1913,	tome	I,	n°	25	p.	53	;	 
H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit criminel et de législation pénale comparée, 3ème éd., Paris,
Sirey,	1947,	n°	35	et	s.	p.	22	et	s.
17 C. BECCARIA, Des délits et des peines, Gallimard, coll. Bibliothèque de philosophie, 2015.
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La	 légalité	criminelle	naît	donc	de	 la	méiance	envers	 les	 juges.	Elle	est	 la	 réponse	à	un	
arbitraire négatif18. La fonction essentielle du principe est donc de légitimer le pouvoir de 
punir en soumettant son exercice à une prédétermination textuelle des infractions, des peines 
et de la procédure pénale19
2 - La proclamation de la légalité criminelle comme principe
7. Séparation des pouvoirs et effectivité du principe de légalité criminelle. La légalité
criminelle est la réponse à l’arbitraire des juges. Il faut donc partir de ces juges pour
construire le principe de légalité criminelle. Ainsi, le problème de l’Ancien régime résidait
dans l’accumulation de tous les pouvoirs entre les mains d’une seule personne. Le juge
était le représentant du roi. Autrement dit, le pouvoir judiciaire était détenu et exercé par le
roi – au travers des juges. Or, il détenait déjà le pouvoir législatif et exécutif. Ainsi, tous les
pouvoirs étaient détenus par le roi20.
C’est donc ce cumul des pouvoirs entre les mains d’une seule entité qui engendre l’arbitraire.
Montesquieu disait qu’« il n’y a point de liberté si la puissance de juger n’est pas séparée
de la puissance législative et de l’exécutrice. Si elle était jointe à la puissance législative, le
pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire : car le juge serait législateur.
Si elle était jointe à la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la force d’un oppresseur »21.
Ainsi, pour lutter contre l’arbitraire, il faut que les pouvoirs judiciaires, exécutifs et législatifs
soient séparés. « Obéir à la loi, c’est cesser d’obéir à un homme »22. Ainsi, il faut que la loi
n’émane pas d’une seule et même personne.
18 D. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits fondamentaux, 
Dalloz, 2010, n° 860 p. 710 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, t. 1, Problèmes généraux 
de la science criminelle. Droit pénal général, Cujas, 1981, n° 151, p. 217 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU 
CHAMBON, Droit pénal général, 7ème éd., Armand Colin, coll. U, Paris, 2004, n° 91 p. 62 ; B. BOULOC, 
et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	 éd.,	 Sirey,	 coll.	 Manuel intégral 
concours, 2014, n° 81 p. 54. 
19	 A.	GIUDICELLI,	«	Le	principe	de	légalité	en	droit	pénal	français,	aspects	légistiques	et	jurisprudentiels	»,	
RSC, 2007, p. 509. 
20 E. GARCON, Le droit pénal : origines – évolution – état actuel,	Paris	:	Payot,	coll.	Payot, 1922, p. 70.
21 Montesquieu De l’esprit des lois, Livre XI, chap. VI, GF Flammarion, 1979, p. 294 s.
22 G. BURDEAU, « Le déclin de la loi », Archives de philosophie du droit, T. VIII, 1963, p. 37.
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C’est alors cette séparation qui va permettre l’existence et surtout l’effectivité du principe 
de légalité criminelle. En effet, ce principe répartit les rôles en droit pénal. Or, si les 
pouvoirs	législatifs	et	judiciaires	sont	regroupés	en	une	seule	personne,	il	n’y	aura	pas	de 
répartition des pouvoirs et donc ineffectivité du principe de légalité. Par conséquent, la 
séparation des pouvoirs va permettre l’effectivité du principe de légalité criminelle qui 
empêchera l’arbitraire des juges en droit pénal. 
8. Le peuple législateur. Par nature, le droit pénal porte atteinte à la liberté d’une part, en
empêchant certains actes et, d’autre part, par la sanction pénale elle-même. Dès lors, la
compétence pénale doit être strictement encadrée. C’est ce que fait le principe de légalité
criminelle en instaurant la loi comme seule et unique source du droit pénal23.	La	loi,	ixe	et
promulguée,	permettra	d’informer	le	citoyen	sur	ce	qui	est	permis	et	ce	qui	est	interdit24. Elle
coupe court à l’arbitraire du juge et exclut la disparité des sentences25.
Cependant, si cette loi émane d’une autorité absolue telle que le roi sous l’Ancien régime,
l’arbitraire sera toujours présent. Il faut donc que la loi pénale émane du peuple lui-même
pour ne pas porter atteinte à la liberté de ceux qui le composent26. C’est pour cela que la
légalité	criminelle	devint	un	principe	à	partir	de	la	Révolution	française.	C’est	à	ce	moment-là
que le peuple va être considéré et proclamé comme souverain au travers de ses représentants
au Parlement27. Ainsi, le Parlement devenant le législateur, lui seul peut promulguer la loi
pénale.	Lui	seul	est	source	du	droit	pénal,	car	lui	seul	peut	mettre	in	aux	abus	et	préjugés28.
23 Cf. infra. 
24 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2014, n° 87 et s. p. 93 
et s.
25 H. ROLAND, Lexique juridique des expressions latines, 7ème éd., LexisNexis, 2016, « nullum crimen sine 
lege ». 
26 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, 6ème éd., PUF, coll. Thémis droit, 2005, p. 94 ; F. DESPORTES 
et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 2009, n° 211 
et s. p. 147 et s. ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7ème éd., Armand Colin, 
coll. U, Paris, 2004, n° 89 p. 62 ; J. PRADEL, Traité de droit pénal et de science criminelle comparée, 
12ème éd., Cujas, coll. Droit pénal général, 1999, n° 130 p. 111 ; J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE, 
« 1789 : un nouveau droit pénal est né…3, in Etudes offertes à Pierre Jaubert, Presses Universitaires de 
Bordeaux, 164 ; G. BURDEAU, « Le déclin de la loi », Archives de philosophie du droit, T. VIII, 1963, 
p. 37.
27 F. TERRE, Introduction générale au droit, 10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 314 p. 255.
28 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois, 2014, p. 128.
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C’est alors le peuple lui-même qui décide des limites de sa liberté. Dès lors, il n’est pas porté 
atteinte à ladite liberté et tout arbitraire négatif est endigué. 
9. Valeur de la légalité criminelle.	 L’Ancien	 régime	 est	 synonyme	 de	 restriction	 de	
libertés29.	La	Révolution	française	est	née	d’un	rejet	de	la	monarchie	et	de	ses	privilèges.	
L’esprit des Lumières inonde les idéologies révolutionnaires qui veulent donner le 
pouvoir	 au	 peuple.	 Naît	 alors	 la	 Déclaration	 des	 droits	 de	 l’homme	 et	 du	 citoyen	 le	 
26 août 1789 par l’Assemblée nationale constituante. Elle proclame des droits généraux 
avec « la recherche du bonheur de l’homme et l’afirmation des droits du genre humain 
dans le respect de la transcendance divine »30. Ses articles 7 et 8 consacrent le principe de 
légalité criminelle. C’est alors une réelle « révolution » pour le droit pénal31. 
Cette légalité est ensuite assurée par l’article 16 qui proclame la séparation des pouvoirs. 
Puis, ce principe est repris dans plusieurs textes constitutionnels tels que les articles 8 et 
10 de la Constitution de 1791, l’article 14 de la Constitution de 1793 et l’article 14 de la 
Constitution de l’an III. Le principe de légalité criminelle est aussi repris dans l’article 4 du 
Code	pénal	de	1810	afirmant	que	«	nulle contravention, nul délit, nul crime ne peuvent être 
punis de peines qui n’étaient pas prononcées par la loi avant qu’ils fussent commis ». La 
Constitution de 1946 parle de son attachement à la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen	et	condamne	les	décrets	loi32. Puis, la Constitution de 1958 consacre elle aussi dans 
son	préambule	son	attachement	à	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen,	qui	
prendra	oficiellement	valeur	constitutionnelle	par	la	décision	du	27	décembre	197333 qui la 
vise pour la première fois. 
29 P. SEGUR, « La dimension historique des libertés et droits fondamentaux », in Libertés et droits 
fondamentaux, 21ème éd., Dalloz, 2015, n°31 p. 12. 
30 P. SEGUR, ibid, n° 36 p. 14. 
31 J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE, « 1789 : un nouveau droit pénal est né…3, in Etudes offertes à Pierre 
Jaubert, Presses Universitaires de Bordeaux, 161.
32 Art. 13 Constitution de 1946.
33 Cons. const. 27 déc. 1973, n° 73-51 DC. 
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Par	ailleurs,	 le	Conseil	constitutionnel	afirmera	clairement	 la	valeur	constitutionnelle	du	
principe de légalité criminelle dans une décision des 19 et 20 janvier 198134.	Il	faudra	enin	
attendre le Code pénal de 1992 pour que soit consacré, dans son article 111-3, le principe de 
légalité criminelle au niveau législatif. 
Enin,	ce	principe	a	une	dimension	internationale.	Il	est	en	effet	consacré	dans	la	Déclaration	
universelle des droits de l’homme de 1948, à l’article 7 de la Convention européenne des 
droits de l’homme, à l’article 15 du Pacte international pour les droits civils et politiques de 
1966. Le principe de légalité criminelle est donc un principe fondamental et universel. 
B - Le principe de légalité criminelle, ossature du droit pénal
10. La notion de légalité « criminelle ». Il est souvent indifféremment question du principe
de légalité des délits et des peines et du principe de légalité criminelle. Bien que les deux
principes	aient	en	effet	la	même	déinition	et	le	même	objectif,	leur	domaine	d’application
est différent. Le premier vise les délits et les peines. L’expression « délits et peines » est une
facilité de langage et vise évidemment les crimes, les délits, les contraventions et les peines.
Cependant, est exclue la procédure pénale.
Pourtant, le principe de légalité a pour but d’empêcher l’arbitraire des juges du fait du
caractère privatif de liberté de la matière. Or, le droit pénal s’appliquera si les magistrats du
Parquet décident de déclencher le procès pénal. Dès lors, le principe de légalité doit aussi
s’appliquer à cette branche du droit pénal.
Ainsi, la notion de « criminelle » est plus adaptée, car elle prend en compte toute la matière
pénale, soit, le droit pénal de fond, mais également la procédure pénale35. Comme le principe
de	légalité	criminelle,	le	principe	reconiguré	s’appliquera	à	toute	la	matière	pénale.	Ce	n’est
donc	pas	cette	notion	qui	pose	ici	dificulté,	mais	celle	de	«	légalité	».	Il	convient	alors	de
déinir	le	principe	de	légalité	criminelle.
34 Cons. const. 19-20 janv. 1981, JCP 1981, 1970, note Franck, D., 1982, 441, note Dekeuwer. Réaffirmé par 
la suite par exemple Cons. const. 10-11 oct. 1984, RSC, 1985, 341 ; Cons. const. 27 juill. 2000, n° 2000-433 
DC. 
35 B. DE LAMY, « La principe de légalité criminelle dans la jurisprudence du conseil constitutionnel », 
Cahier du Conseil constitutionnel n°26, 2009. 
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11. Le	principe	de	légalité	criminelle	se	déinit	comme	le	fait	qu’il	n’y	a	pas	d’infraction
sans loi préexistante36.	 De	 cette	 déinition	 découlent	 deux	 conséquences	 nécessaires	 et
cumulatives. Il faut, d’une part, que « la mesure incriminée ait une base légale » et, d’autre
part, que la loi en question revête une certaine qualité37.	La	première	peut	alors	se	déinir
comme la légalité formelle, qui consiste à répartir les compétences en matière pénale (1). La
seconde vise la légalité matérielle, qui impose des conditions de qualités particulières de la
loi pénale (2). Si l’une de ces acceptions de la légalité n’est pas respectée, il est porté atteinte
au principe de légalité criminelle. Par conséquent, la légalité formelle et la légalité matérielle
sont des éléments constitutifs du principe de légalité criminelle. De plus, chacune de ces
légalités est elle-même constituée de plusieurs éléments, qui donnent son aspect au principe
de légalité criminelle38 et structurent le droit pénal. Ils en sont la base qui permet la création,
l’existence et l’application du droit pénal.
1- La légalité formelle
12. La loi comme seule source du droit pénal. La première conséquence qui se dégage
de	 la	 déinition	 du	 principe	 de	 légalité	 criminelle	 est	 que	 seule	 la	 loi	 au	 sens	 formel
peut être source de la règle de droit pénal préexistante39. Seuls les actes prévus par la
loi peuvent être punis et seules peuvent être appliquées les peines prévues par la loi40.
L’idée étant que seul le Parlement peut promulguer des lois pénales. Or, le Parlement est
composé des représentants du peuple. Ainsi, le principe de légalité criminelle instaurant la
loi comme unique source du droit pénal accomplit l’objectif de lutte contre l’arbitraire.
36 Art. 111-3 du Code pénal.
37 C.E.D.H. 24 avril 1990, Kruslin c/ France, n° 11801/85. 
38 www.universalis-edu.com, « configuration ».
39 V. notamment M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2014, n° 87 
p. 93 ; J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE, « 1789 : un nouveau droit pénal est né…3, in Etudes offertes à Pierre Jaubert,
Presses Universitaires de Bordeaux, 163 ; B. BOULOC, et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et
procédure pénale, 19ème	éd.,	Sirey,	coll.	Manuel intégral concours, 2014, n° 86 et s. p. 56 et s. ; R. MERLE et
A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 155 p. 229.
40 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, 3ème éd., Paris, L. Larose et Forcel,
1888, p. 121 ; H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit criminel et de législation pénale comparée,
3ème	éd.,	Paris,	Sirey,	1947,	n°	93	et	s.
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Ce principe permet la liberté civile, c’est-à-dire qui ne consiste pas à faire tout ce que l’on 
veut, mais à faire ce que la loi ne défend pas41. Cela induit aussi l’exclusion de toute autre 
source écrite inférieure – excepté le règlement pour les contraventions – ou source non 
écrite42. Sont alors visés avant tout la doctrine qui n’est qu’une autorité43, la coutume et les 
usages44.	La	coutume	et	 les	usages	ont	une	inluence	certaine	sur	 le	droit	pénal.	En	effet,	
certains	admettent	qu’elle	puisse	aider	à	l’interprétation	de	la	loi	ain	de	connaitre	la	volonté	
du législateur au moment de l’élaboration de la loi45. De plus, parfois le législateur s’inspire 
de la coutume pour créer une incrimination. Par exemple, les articles 521-1 et R. 654-1 du 
Code pénal qui prohibent toute cruauté sur les animaux, sauf lorsqu’une tradition locale 
ininterrompue peut être invoquée. Malgré tout, la coutume et les usages ne peuvent fonder 
des poursuites pénales46. Autrement dit, pour qu’une coutume ou un usage puisse être à 
l’origine d’une condamnation il faut nécessairement un texte de loi qui le consacre. Il faut 
toujours passer par le support de la loi pénale. La coutume et les usages ne peuvent donc pas 
être une source directe du droit pénal. 
Sont aussi exclus les principes généraux du droit. Ils sont la « traduction d’une exigence 
supérieure considérée comme préexistante à la norme juridique »47. Ils sont surtout présents 
en procédure pénale. Il en existe tout de même certains en droit pénal de fond, tel que le 
principe selon lequel l’intention est un élément constitutif de l’infraction, la présomption 
de bonne foi, la dispense pour le coauteur ou le complice de l’obligation de dénoncer le 
41 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, 3ème éd., Paris, L. Larose et Forcel, 
1888, p. 121 ; J.-A. ROUX, Cours de droit criminel français, 2ème	 éd.,	 Paris,	 Sirey,	 1927,	Tome	 I,	 p.	 25	;	 
E. GARCON, Le droit pénal : origines – évolution – état actuel,	Paris	:	Payot,	coll.	Payot, 1922, p. 70.
42 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé,
2009, n° 238 p. 173.
43 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, ibid, n° 238 p. 174 ; F. TERRE, Introduction
générale au droit, 10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 197 p. 166 ; P. MALAURIE et L. AYNES, Cour de
droit civil. Introduction à l’étude du droit., 2ème éd., Cujas, 1994, n° 902 p. 291.
44 Pour une définition de la coutume et des usages v. notamment F. TERRE, Introduction générale au droit,
10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n°388 et s. p. 319 et s. ; J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les
personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 16 et s.
45 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n°18 p. 36 ;
J. PRADEL, Traité de droit pénal et de science criminelle comparée, 12ème éd., Cujas, coll. Droit pénal général,
1999, n° 257 p. 215.
46 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé,
2009, n° 240 p. 175.
47 J. PRADEL, Traité de droit pénal et de science criminelle comparée, 12ème éd., Cujas, coll. Droit pénal
général, 1999, N° 256 p. 213.
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crime. Cependant, ce sont des principes qui ne vont pas permettre de fonder une infraction. 
Ces	principes	vont	avoir	une	inluence,	mais	ne	vont	pas	fonder	une	décision.	
Ces sources non écrites du droit sont exclues de la matière pénale depuis 1789 par le principe 
de légalité criminelle. Aujourd’hui encore, elles ne peuvent pas fonder une poursuite ou une 
condamnation	pénale,	sauf	si	un	texte	de	loi	les	consacre.	Elles	n’ont	donc	pas	d’inluence	
sur	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	et	ne	seront	pas	ici	étudiées.	
A contrario, la question est plus complexe concernant la jurisprudence. Il ne sera pas ici 
question de déterminer si elle est ou non une source du droit pénal, ce qui constituerait 
un autre débat et, donc, un autre travail de recherche. Cependant, il est aujourd’hui clair 
qu’elle joue un rôle important en droit pénal. Il conviendra donc d’étudier l’impact de la 
jurisprudence	 sur	 la	 norme	pénale	 et	 donc,	 sur	 la	 reconiguration	 du	 principe	 de	 légalité	
criminelle48.
13. L’interprétation stricte. Seul	le	législateur	est	source	du	droit	pénal.	Cela	signiie,	a
contrario, que le juge ne peut pas créer du droit pénal. Le rôle et le pouvoir des juges sont
donc encadrés par le principe de légalité criminelle lui-même. Le juge est ainsi cantonné à
l’application de la loi. Il lui est interdit de sanctionner un acte qui n’est pas prévu par la loi49.
Selon la conception des Lumières, les juges devaient en faire une application mécanique
et	 ne	 pouvaient	même	pas	 l’interpréter.	 Pour	Beccaria	 le	 juge	 doit	 opérer	 un	 syllogisme
avec une majeure qui est la loi, une mineure qui est l’acte conforme à la loi ou non et la
conclusion, résident dans l’acquittement ou a condamnation50.
Cependant,	la	réalité	est	toute	autre.	Les	lacunes	de	loi	et	la	nécessaire	déinition	des	termes
utilisés par le législateur imposent un minimum d’interprétation. Dès lors, le principe de
légalité criminelle admet que le juge puisse interpréter strictement la loi pénale. Cela est
posé à l’article 111-4 du Code pénal. Le but de l’interprétation stricte est donc de permettre
48 Cf. infra. 
49 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7ème éd., Armand Colin, coll. U, Paris, 
2004, n° 99 p. 68 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, 
n° 158 p. 233.
50 C. BECCARIA, Des délits et des peines, Gallimard, coll. Bibliothèque de philosophie, 2015, p. 79.
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aux juges d’appliquer correctement la loi, tout en en limitant ses pouvoirs. L’arbitraire est 
donc ainsi évité51. 
14. La non-rétroactivité de la loi.	 Le	 principe	 de	 légalité	 criminelle	 signiie	 avant	 tout
que nul ne peut être poursuivi qu’en vertu d’une règle de droit préexistant à son acte52.
Seuls les actes expressément prévus par un texte répressif au moment des faits constituent
des infractions punissables53. Dès lors, la nécessaire préexistence d’une loi pénale
engendre la non-rétroactivité d’une loi nouvelle plus sévère. Ce principe est posé à
l’article	8	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	de	1789,	ce	qui	démontre
son indissociabilité du principe de légalité criminelle. Il est aussi proclamé par l’article 7 de
la Convention européenne des droits de l’homme et à l’article 112-1 du Code pénal.
La loi plus sévère est celle étendant le champ d’application ou aggravant la répression54.
Ainsi, en appliquant une loi plus sévère qui n’existait pas au moment des faits, le délinquant
ne pouvait pas prévoir les conséquences de son acte55. Il serait donc puni, alors qu’au moment
des faits, son acte était légitime. Dès lors, le principe de légalité criminelle n’est pas respecté.
Le principe de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévère permet donc l’effectivité du
principe de légalité criminelle. Il en est ainsi un élément constitutif.
Par ailleurs, il convient de préciser que ce principe ne s’applique qu’aux lois pénales plus
sévères. Les lois nouvelles plus douces agissent rétroactivement en vertu du principe de
rétroactivité in mitius56. En effet, la loi ancienne plus sévère n’est plus nécessaire et ne doit
donc plus s’appliquer en vertu de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du
51 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2014, n° 122 p. 123. 
52 M.-L. RASSAT, ibid, n° 87 p. 93. 
53 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7ème éd., Armand Colin, coll. U,Paris, 
2004, n° 98 p. 66. 
54 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n°345-2 p. 305 ; M.-C. SORDINO, « La protection de la personne poursuivie en cas de modification de 
la législation pénale », in Libertés et droits fondamentaux, 22ème éd., 2016, n° 829 et s. p. 677 et s. 
55 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2014, n° 110 p. 112 ; B. 
BOULOC, et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	éd.,	Sirey,	coll.	Manuel 
intégral concours, 2014, n° 107 p. 66 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7ème 
éd., Armand Colin, coll. U, Paris, 2004, n° 131 p. 86.
56 Art. 112-1 al. 3 du Code pénal ; Art. 15 §1 du Pacte international sur les droits civils e politiques ; C.J.C.E. 
3 mai 2005, Berlusconi et autres, C-387/02 ; C.E.D.H. 25 sept. 1995, G. c/ France, série A n° 325-B, § 26 et 
27 ; Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, n° 80-127 DC.
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citoyen.	Ce	principe	ne	s’applique	pas	non	plus	aux	lois	nouvelles	de	formes	qui	doivent	
s’appliquer immédiatement57. La nouvelle loi procédurale est considérée comme meilleure 
et son application immédiate ne remet pas en question les actes passés. 
2 - La légalité matérielle
15. L’accessibilité de la loi. Une autre des conséquences du principe de légalité criminelle,
c’est l’accessibilité de la loi pénale. Comment connaitre la loi avant d’agir si elle n’est pas
accessible ? Autrement dit, si la loi n’est pas accessible au moment des faits, alors il n’était
pas possible pour le prévenu de connaître les conséquences pénales de ses actes. Le principe
de légalité criminelle n’est alors pas respecté.
L’accessibilité de la loi est ensuite constituée d’une accessibilité matérielle et intellectuelle.
En	 effet,	 l’accessibilité	 peut	 se	 déinir	 comme	 «	ce qui est compréhensible, intelligible,
pour un texte »58. Ainsi, le Conseil constitutionnel a considéré en 1999 que l’accessibilité
et l’intelligibilité de la loi constituaient un objectif de valeur constitutionnelle59. Le Conseil
constitutionnel a fondé sa décision sur les articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits
de	l’homme	et	du	citoyen.
L’accessibilité	 matérielle	 de	 la	 loi	 est	 assurée	 par	 sa	 publication	 au	 journal	 oficiel60.
Ensuite,	l’intelligibilité	se	déinit	comme	ce	que	«	l’on comprend »61. La loi est intelligible
non pas parce qu’elle serait parfaitement claire, mais tant qu’elle n’est pas manifestement
incompréhensible. Une loi devra donc être considérée comme intelligible lorsqu’une
personne ordinaire qui en prend connaissance comprend les droits et les libertés que la loi
57 Art. 112-2 du Code pénal. 
58 www.universalis-edu.com, « accessible ». 
59 Cons. const. 16 déc.1999, n° 99-421 DC.
60 P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 3ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2015, n° 242 p. 204 ; P. 
MALAURIE et L. AYNES, Cour de droit civil. Introduction à l’étude du droit., 2ème éd., Cujas, 1994, n° 551 et 
s. p. 189 et s.
61 www.universalis-edu.com, « intelligible ».
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concrétise62. Il faut que la loi soit intelligible pour que chacun ait accès à elle. Cette exigence 
est fondée aussi sur le fait que l’intelligibilité est non seulement la condition d’effectivité des 
droits, mais encore celle des libertés63.
16. La prévisibilité de la loi. Le principe de légalité criminelle sera effectif lorsque la loi
pénale sera prévisible. Il faut qu’au moment d’agir, le prévenu puisse prévoir les conséquences 
de ses actes. De plus, le juge ne pourra pas agir à sa guise et devra suivre la loi pénale. Ainsi,
le risque d’arbitraire est écarté et les libertés individuelles sont préservées64.
La prévisibilité est le « caractère de ce qui est prévisible », de ce qu’il est possible de
prévoir, de préparer à l›avance, de deviner65. Pour que l’incrimination soit prévisible,
elle doit alors être claire et précise66. En effet, une loi vague, imprécise ou compliquée ne
permettra pas de prévoir les conséquences de ses actes. L’incertitude sur la loi demandera
l’éclaircissement du juge au moment de son application. Dès lors, le manque de clarté et
de précision lui permettra d’interpréter, de prendre position, de décider de donner tel ou
tel sens à la loi. Ainsi, le juge n’est plus la simple bouche de la loi et le risque d’arbitraire
réapparaît67. C’est pour cela que le Conseil constitutionnel a rappelé cette nécessité
découlant	 du	 principe	 de	 légalité	 criminelle	 afirmant	 que	 l’article	 8	 de	 la	 Déclaration
des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	impose	«	la nécessité pour le législateur de déinir les
infractions en termes sufisamment clairs et précis pour exclure l’arbitraire »68.
62 M.-A. FRISON-ROCHE et W. BARANES, « Le principe constitutionnel d’accessibilité et d’intelligibilité 
de la loi », D., 2000.361.
63 M.-A. FRISON-ROCHE et W. BARANES, ibid.
64 P. MALAURIE et L. AYNES, ibid, n° 44 p. 39.
65 www.universalis.com, « prévisibilité » et « prévoir ». 
66 V. notamment D. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits 
fondamentaux, 22ème éd., Dalloz, 2016, n° 875 p. 718 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit 
pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 156 p. 230.
67 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, 6ème éd., PUF, coll. Thémis droit, 2005, p. 122.
68 Par exemple Cons. const. 19-20 janv. 1981, n°80-127 DC ; Cons. const. 25 janv. 1984, n° 84-174 DC ; 
Cons. const. 18 janv. 1985 n° 84-183 DC ; Cons. const. 29 juill. 1986, n° 86-210 DC ; Cons. const. 3 sept. 
1986, n° 86-213 DC. 
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II - La norme pénale indispensable en droit pénal
17. Le principe de légalité criminelle impose l’existence d’une loi pour fonder des poursuites
ou condamnations pénales. Ceci dans un souci de protection contre l’arbitraire. Or, ce qui
permet réellement d’encadrer le juge, c’est la norme pénale contenue dans la loi pénale. La
loi n’est que l’envelopper d’une règle juridique assortie d’une sanction. Il est donc possible
d’afirmer	 que	 le	 principe	 de	 légalité	 criminelle	 impose	 avant	 tout	 la	 préexistence	 d’une
norme pénale – au travers de la loi. C’est la norme pénale qui est nécessaire pour structurer
le	droit	pénal.	Il	convient	donc	de	se	pencher	sur	la	déinition	de	la	norme	pénale	(A)	et	de
voir qu’elle est aujourd’hui au cœur du droit pénal. Pourtant, cette norme pénale actuelle
est	contraire	au	principe	de	légalité	criminelle,	engendrant	sa	reconiguration	en	principe	de
normativité criminelle (B).
A	-	Déinition	de	la	norme	pénale
18. La norme juridique. Le mot « norme » exprime l’idée qu’un homme doit se conduire
d’une	 certaine	 façon69. Il convient donc avant tout d’exclure la notion de norme comme
simple standard, directive ou règle marquant la direction générale à donner à une conduite70.
Il ne faut pas ici entendre la norme comme le comportement normal à tenir. Il sera plutôt
question de la norme comme acte juridique commandant un certain comportement, une
certaine conduite71. Ce qui distingue ici la norme juridique de la norme comme simple
standard, c’est le fait que la conduite à tenir est commandée par une pression juridique. Le
commandement est alors caractérisé par l’existence d’une sanction en cas d’irrespect et c’est
ce commandement qui vient rendre la norme obligatoire72. La norme est donc constituée par
une prescription juridique, qui se caractérise par un commandement et une sanction.
69 H. KELSEN, Théorie pure du droit,	L.G.D.J,	Bruylant,	coll.	La pensée juridique, 1999, p. 13.
70 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « norme ».
71 H. KELSEN, Théorie générale des normes, PUF, coll. Léviathan, 1996, p. 125.
72 V. notamment P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 3ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2015, n° 24 et 
25 p. 29 et 3, qui lui, parle de règle de droit.
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Or, seul le droit est aujourd’hui habilité à sanctionner certains comportements. Seul le droit 
ixe	les	règles	de	conduite	socialement	édictées	et	sanctionnées73. Par conséquent, la norme 
juridique	se	déinit	comme	le	commandement	d’un	comportement74 et se matérialise par la 
sanction75. 
Les auteurs italiens font une distinction entre la disposition et la norme. La disposition 
correspond au texte, au support, au contenant de la norme, qui se rapproche de ce que le droit 
français	appelle	«	l’acte	juridique	»76.	Or,	l’acte	juridique	se	déinit	comme	la	«	manifestation 
de volonté en vue de réaliser un effet de droit »77. Dès lors, la norme juridique correspondrait 
à	 la	signiication	de	 l’acte78 à la disposition interprétée79. Par conséquent, l’acte juridique 
ne produit pas en lui-même des effets de droit et la norme juridique n’existe que dans 
l’interprétation de l’acte. 
Pourtant,	en	droit	pénal	français,	en	vertu	du	principe	de	légalité	criminelle,	l’interprétation	
de la loi est strictement encadrée et seule la loi est source de la norme pénale. La doctrine 
italienne ne peut donc pas s’appliquer au droit pénal national puisque la norme pénale 
existe dès la promulgation de la loi. Ainsi en France, il est généralement fait indifféremment 
référence à la norme et à la loi80. Dès lors, lorsqu’il sera ici question de norme pénale il ne 
sera pas uniquement fait référence à l’interprétation du texte de loi, mais bien à la règle 
juridique de droit pénal.
19. Norme pénale et incrimination. La norme est constituée de deux éléments. D’une
part, il faut une règle de conduite imposée qui consiste à prescrire ou interdire certains
comportements. Cela peut consister, soit en un ordre positif dans lequel le droit impose ou
73 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « droit ».
74 H. KELSEN, Théorie générale des normes, PUF, coll. Léviathan, 1996, p. 132. 
75 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 45.
76 T. DI MANNO, Le juge constitutionnel et la technique des décisions « interprétatives » en France et en 
Italie, Economica, coll. Droit public positif, 1997, p. 49. 
77 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 2016, 
« acte juridique ». 
78 H. KELSEN, Théorie pure du droit,	L.G.D.J	Bruylant,	coll.	La pensée juridique, 1999, p. 7 et 14. 
79 T. DI MANNO, Le juge constitutionnel et la technique des décisions « interprétatives » en France et en 
Italie, ibid, p. 51. 
80 M. PUECH, Droit pénal général, Litec, 1988, n° 96 et s. p. 40 et s. 
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autorise certains actes déterminés, soit, en un ordre négatif consistant en une interdiction. 
Or, la norme pénale vient sanctionner certains comportements. Elle réside donc dans une 
interdiction.	La	norme	pénale	vient	 conférer	 à	un	acte,	 la	 signiication	«	d’acte contre le 
droit »81. D’autre part, la règle de conduite doit être assortie d’une sanction pour devenir un 
commandement. 
Par conséquent, la norme pénale correspond à la description de l’activité ou de l’abstention, 
sanctionnée82 pénalement, soit, l’incrimination83.	En	effet,	l’incrimination	se	déinit	comme	
la « mesure de politique criminelle consistant pour l’autorité compétente, à ériger un 
comportement déterminé en infraction, en déterminant les éléments constitutifs de celle-ci et 
la peine applicable »84. L’incrimination et l’infraction sont donc à distinguer. L’infraction est 
le « comportement actif ou passif prohibé par la loi passible selon sa gravité d’une peine »85. 
C’est un acte réel, concret et malfaisant qui trouble la société86. L’incrimination quant à elle 
est la retranscription juridique de l’infraction, soit, du comportement interdit et sanctionné 
pénale. Elle divise l’espace social en licite-illicite et restreint l’espace de liberté par un 
nouvel interdit87. Elle est la description d’un comportement dont la réalisation fait encourir 
une peine principale88. En effet, « toute incrimination qui ne serait pas accompagnée d’une 
sanction appropriée n’aurait pas plus d’effet qu’une simple recommandation »89. 
Par	conséquent,	l’incrimination	est	constituée	de	la	déinition	du	comportement	prohibé	–	
éléments	constitutifs	de	l’infraction	–	et	de	la	sanction	pénale	y	afférant	–	la	peine	applicable.	
Elle est la norme pénale. 
81 H. KELSEN, Théorie pure du droit,	L.G.D.J	Bruylant,	coll.	La pensée juridique, 1999, p. 12.
82 H. KELSEN, Théorie pure du droit, ibid, p. 19. 
83 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 181, p. 263. 
84 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « incrimination ». 
85 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « infraction ».
86 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, 6ème éd., PUF, coll. Thémis droit, 2005, p. 103.
87 M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, Paris, coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 56. 
88 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, 6ème éd., PUF, coll. Thémis droit, 2005, p. 103.
89 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 183 p. 264. 
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20. Exclusion de la norme relative à la sanction pénale. La loi concernant la sanction
pénale	a	évolué.	Désormais,	elle	ne	ixe	plus	que	le	maximum	de	la	peine	encourue,	laissant
ainsi une certaine marge d’appréciation aux juges. Cela va à l’encontre du principe de légalité
criminelle en ce que la loi pénale relative à la sanction n’est plus précise et laisse au juge le
pouvoir d’apprécier et d’appliquer plus librement la peine90.
Cependant, cette évolution de la loi répond à un autre principe fondamental, celui
d’individualisation de la peine, aujourd’hui appelé principe de personnalisation des
sanctions. Il est posé notamment à l’article 132-24 du Code pénal pour acquérir ensuite
valeur constitutionnelle le 22 juillet 200591. Ainsi, le juge doit adapter la sanction pénale à
la personnalité du délinquant et aux circonstances concrètes qui marquent la commission de
l’infraction92. Pour se faire, le législateur a dût supprimer les peines automatiques, les peines
ixes	et	 les	peines	minimales.	Dès	lors,	 les	 juges	peuvent	adapter	 la	peine	en	fonction	du
déclaré coupable93. Le principe de légalité criminelle est alors respecté en ce que le quantum
maximal permet d’éviter l’arbitraire tant redouté de l’Ancien régime.
Malgré	 cette	 évolution	 analysée	 parfois	 comme	un	déclin	 ou	une	 atteinte	 au	 principe	 de
légalité criminelle94,	 son	 inluence	 sur	 la	 reconiguration	du	principe	ne	 sera	pas	étudiée.
Il	sera	ici	question	de	la	norme	pénale	dans	son	intégralité,	soit,	la	déinition	du	comportement
interdit	et	la	sanction	y	afférant.	Cependant,	le	quantum	ou	la	nature	de	la	sanction	pénale
n’auront	 pas	 d’inluence	 dans	 la	 démonstration.	Ce	 qui	 compte	 c’est	 que	 ladite	 sanction
existe	pour	donner	son	caractère	contraignant	à	la	norme,	quelles	qu’en	soient	les	spéciicités.
Les évolutions relatives uniquement à la sanction pénale ne seront donc pas traitées ici.
90 B. BOULOC et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	 éd.,	 Sirey,	 coll.	
Manuel intégral concours, 2014, n° 83 p. 54 et n° 1000 p. 570. 
91 Cons. const. 22 juill. 2005, n° 2005-520 DC : le texte ne méconnaît « ni le principe d’individualisation des 
peines qui découle de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ni aucun autre 
principe constitutionnel » ; Cons. const. 9 août 2007, n° 2007-554 DC.
92 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, 5ème éd., Ellipses, coll. Universités-Droit, 2011, p. 316. 
93 B. BOULOC et H. MATSOPOULOU, ibid, n° 1000 p. 570.
94 V. notamment D. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits 
fondamentaux, 22ème éd., Dalloz, 2016, n° 861 p. 711 ; G. BURDEAU, « Le déclin de la loi », Archives de 
philosophie du droit, T. VIII, 1963, p. 35.
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21. Exclusion de la norme de procédure pénale.	Comme	il	y	a	des	lois	pénales,	il	y	a	des
lois de procédure pénale. Ces deux branches de la matière pénale sont liées, mais différentes.
Ainsi la norme pénale est distincte de la norme de procédure pénale. Elles se différencient,
tout d’abord, quant à leur nature. La norme de procédure pénale contient des règles de
procédure pénale, alors que la norme pénale contient des incriminations. Ensuite, la sanction
est différente entre les deux normes. La norme pénale commande un comportement en le
sanctionnant par une peine, alors que la norme de procédure pénale le sanctionne par la
nullité.
La procédure pénale est aussi concernée par la transformation de la loi en norme. La
reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	en	principe	de	normativité	criminelle	lui
sera donc appliquée. Cependant, le principe de légalité criminelle a en premier lieu été mis
en	place	concernant	l’encadrement	de	l’incrimination.	La	déinition	du	principe	pose	en	effet
qu’il	n’y	a	pas	«	d’infraction	»	sans	loi.	La	démonstration	du	passage	de	la	loi	pénale	à	la
norme	pénale	sufira	à	englober	et	à	s’appliquer	à	la	norme	de	procédure	pénale.	Il	ne	sera
donc pas ici traité de la transformation de la loi de procédure pénale en norme de procédure
pénale, bien que cette transformation lui soit ensuite appliquée.
B - Norme pénale et principe de légalité criminelle. 
22. La loi pénale source de la norme pénale. Dans un premier temps, dans la conception de
Saint Thomas et Aristote, la loi n’était qu’une formulation de la loi naturelle inscrite par Dieu
dans la nature. Puis, à partir du XIVe siècle, la loi devint un vrai ordre, un commandement
donné par un pouvoir. Contrairement à Aristote, la loi dans ce sens n’est plus une traduction
de	la	nature,	mais	un	acte	de	volonté	créateur.	Il	existe	alors	différents	types	de	lois.	Tout
d’abord, la loi fondatrice est la Constitution. Puis, les lois assurent le fonctionnement de la
société et ce sont les lois ordinaires95.
95 F. TERRE, Introduction générale au droit, 10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 246 et s. p. 202 et s. 
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La loi, selon Carbonier, présente 3 éléments. Tout d’abord, la loi est une règle, une disposition 
abstraite, générale et permanente96 qui suppose « une vitalité d’application à un nombre 
indéini d’hypothèses futures ». Elle est impersonnelle et une garantie contre l’arbitraire97. 
Elle se veut universelle et éternelle98.	Ensuite,	 la	 loi	est	 la	volonté	de	 l’État.	Enin,	 la	 loi	
a force contraignante99. Ainsi, appliquée au droit pénal, la loi pénale est une interdiction 
générale, permanente, impersonnelle, proclamée par le législateur et assortie d’une sanction 
pénale. Autrement dit, la loi pénale promulgue et contient l’incrimination. 
La plupart des textes pénaux réunissent dans la même phrase ou au moins le même article, 
peine et comportement infractionnel. Quelquefois, un article ne contient que la description 
de l’infraction et il faut chercher la pénalité un peu plus loin. C’est notamment le cas pour 
le	vol	qui	est	déini	à	l’article	311-1,	mais	dont	la	peine	est	posée	à	l’article	311-3	du	Code	
pénal100. 
Par ailleurs, l’incrimination étant la norme pénale, alors la loi pénale contient la norme 
pénale. Or, selon le principe de légalité criminelle, la loi est la seule source du droit pénal. 
Par conséquent, en vertu du principe de légalité criminelle, la loi pénale est la seule source 
de la norme pénale101. La norme pénale et la loi pénale sont donc confondues. 
23. Le principe de légalité criminelle et la norme pénale actuelle. La norme pénale
étant confondue avec la loi pénale, elle doit donc en revêtir toutes ses caractéristiques.
Ainsi, selon le principe de légalité criminelle, la norme pénale doit être promulguée par
le législateur, le juge ne peut que l’interpréter strictement, elle ne peut être rétroactive et elle
doit être accessible et prévisible102.
96 V. notamment P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 3ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2015, n° 62 
p. 59 ; P. MALAURIE et L. AYNES, Cour de droit civil. Introduction à l’étude du droit., 2ème éd., Cujas, 1994,
n°515 p. 183.
97 G. BURDEAU, « Le déclin de la loi », Archives de philosophie du droit, T. VIII, 1963, p. 37.
98 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois, 2014, p. 124.
99 J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF,
coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 13.
100 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, 6ème éd., PUF, coll. Thémis droit, 2005, p. 103.
101 V. notamment H. KELSEN, Théorie pure du droit,	L.G.D.J	Bruylant,	coll.	La pensée juridique, 1999,
p. 16
102 Cf. supra.
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Pourtant, aujourd’hui ces éléments constitutifs du principe de légalité criminelle ont évolué. 
La succession de Constitution, les évolutions législatives et l’évolution de la place du juge ont 
un impact sur le principe de légalité criminelle. Ces changements se sont accentués depuis la 
Constitution de 1958 à aujourd’hui. Dès lors, il sera surtout question des évolutions du droit 
pénal sur cette période. Ainsi, le législateur n’est plus l’unique source de l’incrimination. 
De plus, la loi pénale ne revêt plus toujours les caractéristiques qu’impose la légalité 
matérielle.	Enin,	 le	rôle	du	 juge	ne	se	cantonne	plus	uniquement	à	une	application	de	 la	
loi	pénale.	Autrement	dit,	l’incrimination	n’est	plus	uniquement	l’ofice	de	la	loi	pénale	au	
sens du principe de légalité criminelle. L’incrimination d’aujourd’hui est bien plus que la 
loi pénale. La norme pénale d’aujourd’hui ne répond donc plus aux obligations du principe 
de légalité criminelle. La doctrine parle unanimement du déclin ou de l’atteinte portée au 
principe103. Dès lors, comment dépasser cet affaiblissement du principe ? Comment redonner 
de la vigueur au principe ? 
Tout d’abord, Claude Lombois décide lui de parler de principe de textualité en lieu et place 
du principe de légalité criminelle104. Il prend alors en compte les nouvelles sources textuelles 
du droit pénal. Cependant, il ne tient pas compte d’autres paramètres tels que le juge ou la 
qualité des textes. Par ailleurs, Jean-Pierre Delmas Saint-Hilaire lui parle de remplacer la 
LEX par le JUS. Il parle alors de « nullum crime, nulla poena sine jure »105. Cependant, en 
remplaçant	la	loi	par	le	droit,	il	inclut	toutes	les	sources	du	droit.	Ainsi,	même	les	sources	non	
écrites pourraient fonder une condamnation pénale. Or, il a été dit que cela était impossible 
en	droit	pénal	national.	Enin,	certains	auteurs	parlent	de	règle	de	droit	pénal106 ou même de 
norme pénale107. Cependant, il n’est pas fait une réelle distinction entre la loi et la norme 
pénale, les deux étant généralement assimilés. Dès lors, il n’en est tiré aucune conséquence 
103 V. notamment D. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits 
fondamentaux, 22ème éd., Dalloz, 2016, n° 852 et s. p. 708 et s. ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, 
Droit pénal général, 7ème éd., Armand Colin, coll. U, Paris, 2004, n° 156. 
104 C. LOMBOIS, Droit pénal général, Hachette, coll. Les fondamentaux, 1994, p. 13.
105 J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE, « 1789 : un nouveau droit pénal est né… », in Etudes offertes à Pierre 
Jaubert, Presses Universitaires de Bordeaux, 166.
106 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2014, n° 85 p. 90. 
107 M. PUECH, Droit pénal général, Litec, 1988, n° 4 ; W. JEANDIDIER, Droit pénal général, 2ème éd., 
Montchrestien, coll. Domat / Droit privé, 1991, n° 76 ; D. ALLIX, Le droit pénal, L.G.D.J, coll. Librairie 
générale de droit et de jurisprudence, 2000, n° 17.
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quant au principe de légalité criminelle, mis à par le constat de son affaiblissement. Pourtant, 
de par l’évolution du droit pénal, la norme pénale se distingue désormais de la loi pénale, 
engendrant	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle.	
24. La reconiguration.	La	coniguration	se	déinit	comme	«	l’aspect général »108 de quelque
chose.	Il	a	été	dit	que	concernant	le	principe	de	légalité	criminelle,	il	était	coniguré	autour	de
la loi, avec une légalité formelle et une légalité matérielle, elle-même constituée de différents
éléments concernant tous, la loi pénale109. La loi étant la norme pénale, c’est donc la norme
pénale	qui	conigure	le	principe	de	légalité	criminelle.	Or,	aujourd’hui,	la	norme	pénale	est
constituée des nouveaux paramètres du droit pénal. Elle ne correspond plus à la loi pénale
voulue par les révolutionnaires de 1789. Dès lors, au lieu de continuer de parler du déclin
de ce principe fondamental, il convient de l’adapter aux évolutions du droit. Autrement dit,
ces évolutions sont des nouveaux paramètres du droit pénal dont il faut tenir compte pour
réagencer le principe de légalité criminelle.
C’est	cette	nouvelle	norme	pénale	qui	détermine	la	nouvelle	coniguration	du	principe	de
légalité	criminelle.	Par	conséquent,	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	se
fait par la détermination de la nouvelle norme pénale. Le principe de légalité sera ainsi
reconiguré	 autour	 de	 cette	 norme	 qui	 va	 plus	 loin	 que	 la	 loi.	 Or,	 la	 notion	 de	 légalité
représente le caractère de ce qui doit être établi par la loi et de ce qui est conforme la loi110.
La notion de « légalité » vient donc de la loi et du fait que ce soit le fondement juridique du
droit pénal. Par conséquent, si la norme devient le fondement en droit pénal, alors la notion
de légalité ne convient plus. Il faudra la remplacer par la normativité criminelle.
Par ailleurs, il convient de préciser qu’il sera	bien	question	de	 reconiguration	et	non	de
redéinition	 du	 principe.	 En	 effet,	 le	 principe	 de	 normativité	 criminelle	 vise	 toujours	 le
même but que le principe de légalité criminelle, celui de lutter contre l’arbitraire des juges.
Cependant, il est réalisé au travers de la norme pénale et non plus uniquement par la loi
108 www.universalis-edu.com, « configuration ».
109 Cf. supra.
110 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « légalité ». 
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pénale. De plus, les éléments constitutifs du principe restent identiques dans le fond. Certes, 
ils	ont	 évolué	engendrant	 la	 reconiguration	du	principe.	Seulement,	 ils	 s’appliquent	 à	 la	
norme	pénale	et	non	plus	à	la	loi	pénale.	En	déinitive,	c’est	l’acte	juridique	de	référence	qui	
a	changé,	engendrant	certaines	conséquences.	Cependant,	la	déinition	du	principe	reste	en	
substance la même, « il n’y a pas d’infraction sans norme pénale préalable ». Le principe 
reste	le	même	au	fond.	Il	est	simplement	désormais	organisé,	coniguré	autour	de	la	norme	
pénale	 au	 lieu	 de	 la	 loi	 pénale.	 C’est	 en	 cela	 qu’il	 est	 bien	 question	 de	 reconiguration.	
Dès lors, comme le principe de légalité criminelle, le principe de normativité criminelle 
s’appliquera à toute les disciplines relevant du droit pénal. 
25. De la loi pénale à la norme pénale. Le principe de légalité criminelle doit être
reconiguré,	 car	 les	 évolutions	 du	 droit	 font	 que	 la	 norme	 pénale	 actuelle	 ne	 correspond
plus au principe de 1789. Les nouveaux paramètres du droit pénal sont donc l’élément
déclencheur	de	 la	 reconiguration.	 Il	 faut	alors	se	demander,	quel	est	 le	nouvel	aspect	du
principe de légalité criminelle ?
Pour	y	répondre,	il	faut	déterminer	la	nouvelle	norme	pénale.	En	effet,	c’est	cette	nouvelle
norme	qui	va	donner	l’aspect	du	principe	reconiguré111. Ainsi, quelle est la norme pénale
actuelle ? Pour déterminer cette norme, il convient tout d’abord de constater les diverses
évolutions du droit pénal qui portent atteinte au principe de légalité criminelle. Ensuite, il
faut	voir	que	ces	nouveaux	paramètres	du	droit	pénal	n’entrent	pas	dans	la	déinition	de	la	loi
pénale. Elle est trop restrictive pour les absorber. Pourtant, ces paramètres font aujourd’hui
partie intégrante de l’incrimination. Il faut donc s’axer sur l’incrimination, la norme pénale
et plus uniquement sur la loi.
En effet, toute loi est une norme, mais toute norme n’est pas une loi. La norme pénale plus
large	que	la	loi	puisqu’elle	permet	de	viser	toutes	les	règles	de	conduite	ayant	un	caractère
obligatoire112. La notion de norme est donc plus adaptée au droit pénal actuel, car elle tient
111 Cf. supra.
112 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », 
Paris, 2016, « norme » ; P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 3ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2015, 
n° 8 p. 19. 
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compte de toutes les évolutions du droit pénal. Autrement dit, la norme pénale est toujours 
l’incrimination, mais elle est constituée de tous les nouveaux paramètres du droit pénal. 
Ces	paramètres	peuvent	 alors	 être	 regroupés	 en	deux	 catégories.	Tout	d’abord,	 il	 y	 a	 les	
paramètres	 touchant	directement	 la	 loi	pénale	 telle	que	déinie	par	 le	principe	de	 légalité	
criminelle. Il sera question tant des évolutions formelles que matérielles de la loi pénale. 
Sont donc visés toutes les évolutions du droit pénal relatives à la création de la loi pénale, 
soit, les paramètres légistiques. Or ces nouveaux paramètres du droit pénal font partie de 
l’incrimination. Ils sont donc des éléments de la norme pénale. Il faut donc désormais parler 
de la légistique de la norme pénale (partie1). Ensuite, il conviendra d’aborder les évolutions 
relatives au juge. Le principe de légalité criminelle encadrait strictement le rôle du juge en droit 
pénal. Pourtant, celui-ci s’est émancipé et joue désormais un rôle clef dans la détermination 
de l’incrimination. L’interprétation de la loi ou plus précisément l’herméneutique devient 
donc un paramètre à prendre en compte. Ce nouveau paramètre faisant partie de la norme 
pénale, il convient alors de parler de l’herméneutique de la norme pénale (partie 2). En 
déinitive,	 le	 principe	 de	 normativité	 criminelle	 est	 coniguré	 autour	 de	 la	 norme	 pénale	
actuelle,	qui	est	constituée,	d’une	part,	d’un	texte	avec	ses	spéciicités	et,	d’autre	part,	de	
l’interprétation de la loi. 
26. « Nullum crimen, nulla poena sine norma ». Avec le principe de légalité criminelle,
la norme pénale se trouvait exclusivement dans la loi pénale. Cependant, le droit pénal a
évolué, affaiblissant le principe de légalité criminelle. Or, ce principe est indispensable
en droit pénal, pour lutter contre l’arbitraire et garantir les libertés individuelles. Le droit
pénal ne peut donc pas rester avec un principe fondamental en déclin. Dès lors, il faut
l’adapter aux évolutions du droit pénal.
Pour se faire, il faudra démontrer que les nouveaux paramètres du droit pénal portent
atteinte	 au	 principe	de	 légalité	 criminelle.	 Puis,	 qu’ils	 sont	 nécessaires	 à	 la	 déinition	de
l’incrimination et constituent donc la norme pénale. Ainsi, une fois tous les éléments de la
norme pénale déterminée, elle donnera l’aspect actuel du principe de légalité criminelle.
Autrement	dit,	la	norme	pénale	actuelle	détermine	la	coniguration	actuelle	du	principe	de
légalité criminelle.
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La notion de norme pénale sera donc préférée à la notion de loi, qui est trop restrictive pour 
englober	tous	les	paramètres	du	droit	pénal	actuel.	La	reconiguration	du	principe	de	légalité	
criminelle en principe de normativité criminelle passe donc par la démonstration du passage 
de la loi pénale à la norme pénale. Pourquoi et comment la loi pénale est écartée pour laisser 
place à la norme pénale ? 
Ainsi, il sera démontré dans un premier temps que la loi pénale ne correspond plus aux 
exigences du principe de légalité criminelle. Les nouvelles techniques législatives portent 
atteinte au principe de légalité criminelle. Pourtant ces nouvelles techniques créent la 
norme pénale. Il convient donc de distinguer la norme pénale de son support. Les nouvelles 
techniques législatives sont donc le premier élément de la norme pénale, nécessaire à son 
existence. Dans un second temps, alors que le principe de légalité criminelle empêche tout 
effet juridique à l’interprétation de la loi, celle-ci est désormais nécessaire pour connaitre 
exactement la norme pénale. L’interprétation de la loi par le juge est donc le second élément 
de la norme pénale. 
En	déinitive,	 la	démonstration	du	passage	de	la	 loi	à	 la	norme	va	permettre	de	déinir	 la	
norme pénale actuelle. Elle est alors constituée d’un texte et de l’interprétation de la loi. 
La norme pénale est la solution au déclin du principe de légalité criminelle. Elle permet de 
concilier les évolutions et les impératifs du droit pénal. En effet, la source du droit est certes 
passée de la loi à la norme pénale, nonobstant,	 sa	inalité	 reste	 la	même.	Le	principe	de	
normativité protègera toujours autant les libertés individuelles et contre l’arbitraire. Il sera 
seulement désormais question de norme en lieu et place de la loi. « Nullum crimine nulla 
poena sine norma ».
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Partie 1 – La légistique de la norme pénale
27. La	légistique	se	déinit	comme	«	l’art de la rédaction des lois »113, « la technique de la
législation »114, la « science de la composition des lois ; plus spécialement des méthodes de
rédaction des textes de loi » 115. C’est l’ensemble « des connaissances, une méthode, des
outils au service de la formation de la législation »116. Ainsi, la légistique est tout ce qui a
trait à la fabrication, à la confection de la loi117. Elle se divise en deux étapes.
D’une part, il est question de tout ce qui porte sur l’organisation du processus normatif.
« L’aspect institutionnel et procédural » des conditions d’émergence de la norme118. Sont
alors visés les acteurs de la création de la loi et leurs domaines d’intervention, soi, les sources
de la loi. D’autre part, la confection de la loi vise tout ce qui est relatif à « la recherche de
procédés, de règles et de formules, destinés à une rédaction correcte et à une meilleure
appréhension des textes normatifs »119.	 En	 déinitive,	 il	 sera	 question	 des	 techniques	 de
confection de la loi dans un sens formel et matériel120.
En droit pénal, la légistique est déterminée par le principe de légalité criminelle. C’est lui
qui	 ixe	 toutes	 les	 conditions	 de	 confection	 de	 la	 loi	 pénale.	Or,	 la	 légistique	 pénale	 est
aujourd’hui différente de celle qui prévalait lors de l’époque révolutionnaire. En effet, la loi
n’est plus l’unique source du droit pénal et les techniques législatives sont plus nombreuses
et plus complexes. Cette légistique et la loi pénale qui en découle sont alors souvent
contraires au principe de légalité criminelle. Pourtant, cette légistique est bien à l’origine de
l’incrimination.
113 BRAIBANT G., « qui fait la loi ? », Pouvoir, n° 64, 1993, p. 43.
114 DUPRAT J.-P., « Genèse et développement de la légistique », in La confection de la loi, Puf, coll. Cahiers 
des sciences morales et politiques, 2005, p. 11.
115 CORNU G., Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « légistique ». 
116 J.-D. DELLEY et A. FLÜCKIGER, « La légistique : une élaboration méthodique de la législation », 
in La confection de la loi, PUF, coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, p. 83.
117	 A.	GIUDICELLI,	«	Le	principe	de	légalité	en	droit	pénal	français,	aspects	légistiques	et	jurisprudentiels	»,	
RSC, 2007, p. 509.
118 J.-P. DUPRAT, « Genèse et développement de la légistique », in La confection de la loi, Puf, coll. Cahiers 
des sciences morales et politiques, 2005, p. 9.
119 A. GIUDICELLI, ibid, p. 509. 
120 J.-L. BERGEL, « Informatique et légistique », D., 1987, chron. p. 171 ; J.-D. DELLEY et A. FLÜCKIGER, 
ibid, p. 83, qui définit les différentes étapes de la légistique matérielle et formelle. 
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C’est donc la notion de loi pénale qui est trop restrictive pour prendre en compte les 
évolutions légistiques, aujourd’hui ancrées dans le droit pénal. Dès lors, il conviendra de 
parler de norme pénale en lieu et place de loi pénale. Il ne sera pas ici question de savoir 
si le texte de loi est une norme pénale. Il sera démontré que la nouvelle légistique oblige à 
s’écarter de la loi pénale tel que voulu par le principe de légalité criminelle, pour se fonder 
sur la norme pénale. 
Pour se faire, il sera d’une part question de la nouvelle répartition des compétences normatives 
en droit pénal (chapitre 1) et d’autre part, des techniques législatives moderne (chapitre 2). 
La norme pénale étant désormais au cœur du droit pénal, le principe de légalité criminelle 
est	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	
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Titre 1 – La normativité par les nouvelles sources du droit pénal 
28. Le	principe	de	légalité	criminelle	signiie	qu’il	n’y	a	pas	d’infraction	sans	loi.	Or	seul	le
législateur, soit le Parlement, est habilité à prendre des lois121. Par conséquent, en vertu du
principe de légalité criminelle, seul le Parlement est source du droit pénal. Cela lui permet
une réelle liberté et autonomie dans l’élaboration de la loi pénale. Les révolutionnaires
avaient	 donné	 une	 compétence	 absolue	 et	 unique	 au	 législateur	 en	 matière	 pénale	 ain
que lui seul puisse librement décider de mesures répressives portant atteinte aux libertés
individuelles. Pourtant, avec les évolutions du droit, ce monopole et cette autonomie du
législateur ne sont plus absolus122. En effet, depuis plusieurs années le législateur n’est plus
l’unique entité à créer du droit pénal et il est d’ailleurs possible de dire qu’aujourd’hui, il
partage sa compétence (chapitre 1). Par ailleurs, il est encadré voire contraint par des sources
supérieures. Le législateur devra alors les intégrer dans la loi pénale. Par conséquent, ces
sources supérieures sont une source effective du droit pénal (chapitre 2). Dès lors le principe
de légalité criminelle n’est plus adapté. La loi dans son sens formel n’est plus l’unique
source	du	droit	pénal.	Ain	d’englober	ces	nouvelles	sources,	il	conviendra	alors	de	parler
plus	généralement	de	norme	pénale.	Ainsi,	le	principe	de	légalité	criminelle	sera	reconiguré
en principe de normativité criminelle.
Chapitre 1 – La normativité par le partage 
de compétences du législateur
29. Le principe de légalité criminelle a été proclamé en France par les révolutionnaires
ain	 de	 rompre	 déinitivement	 avec	 le	 pouvoir	 absolu	 du	 monarque	 et	 ainsi,	 rendre	 le
pouvoir de créer le droit au peuple. Le principe de légalité criminelle tel que voulu par
les	révolutionnaires,	signiiait	donc	que	seul	le	pouvoir	législatif	incarné	par	le	Parlement,
121 Art. 34 de la Constitution.
122 Dans ce sens, voir notamment P. DEUMIER, Introduction générale au droit, 3ème éd., L.G.D.J., 
coll. Manuel, 2015, n° 62 p. 59. 
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pouvait être source du droit pénal123. Cette théorie a été idéalisée par les révolutionnaires 
de	 1789,	 mais,	 au	 il	 du	 temps,	 d’autres	 entités	 sont	 venues	 proclamer	 des	 règles	 de	
droit pénal. Les diverses Constitutions qui se sont succédées ont donné des pouvoirs à 
l’exécutif, jusqu’à le rendre omniprésent124 (section 1). Parallèlement à cela, l’Union 
européenne faisait elle aussi son chemin, devenant aujourd’hui une réelle source du droit 
pénal (section 2).	 Ces	 deux	 entités	 peuvent	 créer	 des	 règles	 spéciiques	 de	 droit	 pénal	
indépendamment du législateur. De plus, ces règles seront directement applicables et 
invocables	 par	 les	 citoyens.	C’est	 en	 cela	 que	 l’exécutif	 et	 l’Union	 européenne	 sont	 des	
sources directes du droit pénal et qu’elles partagent leur compétence avec le législateur. 
La loi n’est alors plus la seule source du droit pénal et doit être remplacée par la notion 
de	 norme	 pénale.	Cela	 démontre	 la	 reconiguration	 du	 principe	 de	 légalité	 criminelle	 en	
principe de normativité criminelle qui lui, englobe l’ensemble des sources du droit pénal. 
 Section 1 - Une compétence partagée entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif
30. L’édiction de la loi pénale est conditionnée par le principe de séparation des pouvoirs
consacré	à	l’article	16	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen.	Ainsi,	seul	le
Parlement a le pouvoir d’édicter des lois pénales. Le rôle du pouvoir exécutif consiste quant
à lui, à appliquer la loi votée par le Parlement125. Cependant, ce pouvoir parlementaire dans
un	premier	temps	absolu,	connaît	par	la	suite	des	atténuations.	Au	il	des	Constitutions,	le
pouvoir exécutif acquiert ponctuellement, puis, généralement, certaines prérogatives en droit
pénal. Celui-ci peut aujourd’hui directement créer des incriminations de manière autonome
et	indépendamment	du	pouvoir	législatif.	Il	y	a	donc	bien	une	compétence	partagée	entre	les
deux entités en matière de création du droit pénal (§1). De ce fait, la loi n’est plus l’unique
source du droit pénal et il convient ainsi, de parler de norme pénale plutôt que de loi. C’est
123 Cf. supra.
124 J. GICQUEL et J.-E. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, 30ème éd., L.G.D.J, 
coll. Domat droit public, 2016, n° 891 et s. p.475 et s.
125 V. notamment F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, 37ème éd., L.G.D.J, coll. Manuel, 2016, 
n°132 p. 134.
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donc bien la source exécutive du droit pénal qui amène à parler de norme pénale plutôt 
que	 de	 loi,	 reconigurant	 le	 principe	 de	 légalité	 criminelle	 en	 principe	 de	 normativité 	
criminelle (§2). 
§1- Le pouvoir exécutif, source directe du droit pénal
31. Dans son arrêt Labonne du 8 août 1919126, le Conseil d’État a pour la première fois depuis 
1789	reconnu	que	l’exécutif	pouvait	s’immiscer	dans	le	domaine	législatif.	Le	Conseil	afirme 
que l’exécutif peut édicter des normes pénales lorsque le législateur n’est pas intervenu, dans 
des domaines relevant d’un besoin impérieux de réglementation. Ainsi, le Conseil d’État a 
expressément admis qu’une incrimination pouvait avoir une source exécutive, contrairement 
à ce que prévoient la séparation des pouvoirs et le principe de légalité criminelle au sens des 
révolutionnaires de 1789. Dès lors, le pouvoir exécutif ne fera que prendre de l’ampleur dans 
l’élaboration d’incriminations, devenant ainsi une réelle source directe du droit pénal (A). Ce 
nouveau paramètre du droit pénal porte alors atteinte au principe de légalité criminelle (B).
A - Le pouvoir exécutif créateur de droit pénal
32. La loi est « une règle juridique en principe élaborée dans le cadre de l’État, selon une
procédure en général parlementaire prévue par la Constitution »127. Le critère organique 
est donc fondamental dans la détermination de la nature d’un acte. Ainsi, au regard de cette 
déinition	et	du	principe	de	séparation	des	pouvoirs,	l’exécutif	ne	peut	édicter	de	loi	pénale128. 
Cependant, depuis 1789 il a été recensé un certain nombre de percées du pouvoir exécutif 
dans le domaine législatif en droit pénal. Ainsi que ce soit de manière exceptionnelle (1) ou 
générale (2), la compétence de l’exécutif dans le domaine législatif en fait une vraie source 
du droit pénal.
126 CE 8 août 1919, Labonne, n°56 377.
127 T. DEBARD, Dictionnaire de droit constitutionnel, 2ème éd., Ellipses, coll. Dictionnaires de Droit, 2007, 
« loi ».
128 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat, suivi de la doctrine du droit naturel et le positivisme 
juridique,	Bruylant	L.G.D.J.,	coll.	La pensée juridique, 2010, p. 318 et s.
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1 - La compétence restreinte de l’exécutif en droit pénal
33. La confusion du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif. Dans un premier temps,
durant des périodes d’instabilité politique, le pouvoir exécutif se retrouve seul à la tête
de l’État, seul à devoir prendre des décisions et des mesures pour la France. Il regroupe
alors entre ses mains tant le pouvoir exécutif que le pouvoir législatif129. Ainsi, durant
ces périodes compliquées et exceptionnelles de l’histoire de France, les ordonnances
prises par le gouvernement devant normalement revêtir le caractère d’acte administratif,
sont en réalité de vraies lois130. Dans un second temps, la Constitution de 1958 est
venue proclamer deux cas exceptionnels pour lesquels le pouvoir législatif et le pouvoir
exécutif seront tenus dans les mêmes mains. L’article 92 de la Constitution permettait au
gouvernement,	 pendant	 la	 période	de	 transition,	 de	prendre	par	 voie	 d’ordonnance	 ayant
force de loi, « toutes les mesures nécessaires à la vie de la nation, à la protection des
citoyens ou à la sauvegarde des libertés ». Le gouvernement pouvait donc prendre des
mesures pénales131. Par ailleurs, l’article 16 de la Constitution permet au président de la
République de prendre toutes les mesures nécessaires en cas de grave crise et de menace
pour la nation. Autrement dit, le Président peut prendre des mesures dans le domaine législatif, 
relevant normalement, exclusivement de la compétence parlementaire132. Or, c’est en temps
129 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, n°215.
130	 Par	 exemple	 les	 ordonnances	 du	 gouvernement	 de	Vichy	 et	 celles	 du	 gouvernement	 provisoire	 de	 la	
République	 française,	 v.	 notamment	D.	ROUSSEAU	ET	A.	VIALA,	 Droit constitutionnel, Montchrestien, 
coll. Pages d’amphi, 2004, p. 82 et s.
131 Ordonnance n°58-1216 du 15 décembre 1958, relative à la police de la circulation routière, JORF 
16 déc. 1958, p.11280 ; Ordonnance n°58-1300 du 23 décembre 1958, modifiant l’ordonnance du 2 février 
1945 relative à l’enfance délinquante et l’article 69 du Code pénal, JORF 24 déc. 1958, p.11768 ; Ordonnance 
n°58-1299 du 23 décembre 1958, sur les banqueroutes et autres infractions en matière de faillite, JORF 
24 déc. 1958, p.11765 ; Ordonnance n°58-1296 du 23 décembre 1958, modifiant et complétant le Code de 
procédure pénale, JORF 24 déc. 1958, p.11711.
132 CE Rubin de Serves, 2 mars 1962, n°55 049, 55 055, Rec. CE 1962, p.143, « Considérant qu’au terme 
de l’article 34 de la Constitution, « la loi fixe les règles concernant... la procédure pénale...  la création de 
nouveaux ordres de juridiction » ; que la décision attaquée en date du 3 mai 1961, intervenue après consultation 
du Conseil constitutionnel, tend d’une part à instituer un tribunal militaire à compétence spéciale et à créer 
ainsi un ordre de juridiction au sens de l’article 34 précité, et, d’autre part, à fixer les règles de procédure 
pénale à suivre devant ce tribunal ; qu’il s’ensuit que ladite décision, qui porte sur des matières législatives et 
qui a été prise par le Président de la République pendant la période d’application des pouvoirs exceptionnels, 
présente le caractère d’un acte législatif dont il n’appartient pas au juge administratif de connaître » ; 
Cass. crim., 10 mai 1962, Dovecar et Piegts : JCP G 1962, II, 12736, note J. Michaud, sur la légalité du tribunal 
militaire à compétence spéciale ; Cass. crim., 21 août 1961 : Bull. crim. 1961, n° 363.
37
de	crise	que	les	mesures	prohibitives	et	restrictives	de	libertés	sont	les	plus	nécessaires	ain	
de maintenir un semblant d’ordre. Le président pourra ainsi adopter des lois pénales133. Il 
y	a	bien	ici	une	confusion	entre	le	pouvoir	exécutif	et	législatif	puisque	le	Président	de	la	
République détient entre ses mains, ses pouvoirs habituels ainsi que le pouvoir législatif.
 La délégation du pouvoir législatif au pouvoir exécutif. Parfois, c’est le législateur lui-
même qui vient déléguer ses pouvoirs à l’exécutif. Dans un premier temps, les décrets-lois 
permettaient au gouvernement de prendre des mesures dans un domaine relevant normalement 
de la compétence du Parlement et possédant force de loi134. Dans un second temps, c’est la 
Constitution elle-même qui est venue imposer la délégation du pouvoir législatif au pouvoir 
exécutif. D’une part l’article 38 de la Constitution permet au gouvernement de prendre des 
ordonnances qui ne sont autres que des « règlements pris par le pouvoir exécutif en matière
législative, en vertu d’une loi d’habilitation »135, dans n’importe quel domaine136. D’autre 
part	l’article	11	de	la	Constitution	permet	au	Président	de	soumettre	aux	citoyens	un	projet
133 L’article 16 de la Constitution n’a été mis en œuvre qu’une fois à la suite du « putsch des généraux 
d’Alger	»	 lorsque	 les	militaires	partisans	de	 l’Algérie	 française	ont	 tenté	de	 renverser	 le	pouvoir	 en	place.	
Décision du Président de la République du 24 avril 1961, sur la garde à vue, J.O., 24 avril 1961, p. 3876, art. 1 ; 
Décision du Président de la République du 27 avril 1961, créant le Haut tribunal militaire, J.O. 28 avril 1961, 
p. 3947, Décision du Président de la République du 3 mai 1961, instituant un tribunal militaire et a procédure
pénale	y	afférant,	J.O.,	4	mai	1961,	p.	4115,	Décision	du	Président	de	la	République	du	4	mai	1961,	sur	la
procédure pénale applicable jusqu’au 21 décembre 1961, J.O., 5 mai 1961, p. 4147.
134 D. ROUSSEAU ET A. VIALA, Droit constitutionnel, Montchrestien, coll. Pages d’amphi, 2004, p. 81.
Exemple en droit pénal : Décret-loi du 30 octobre 1935 unifiant le droit en matière de chèque et relatif aux
cartes de paiement contenait dans son chapitre XI toutes les dispositions pénales en la matière ; décret-loi du
29	juillet	1939	relatif	à	la	faille	et	à	la	natalité	française	contenait	diverses	dispositions	pénales	;	Décret-loi	du
8 août 1935 qui créé le délit d’abus de biens sociaux ; Décret-loi du 18 avril 1939 fixant le régime des armes et
des munitions.
135 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris,
2016, « Ordonnance ».
136 G. CACASSONNE, La Constitution, 11ème éd., Edition du Seuil, coll. Point, 2013, n°253 et s. Par exemple
en droit pénal : ordonnance du 4 juin 1960, n° 60-529, modifiant des dispositions du Code de procédure
pénale, du Code pénal et du Code de justice militaire, du 4 juin 1960, JORF 8 juin 1960, p.5107 ; Ordonnance
du 28 mars 1996, n° 96-267, permettant d’étendre l’application des textes du nouveau Code pénal dans les
collectivités et territoires d’outre-mer, JORF n°78 du 31 mars 1996, p.4965 ; Ordonnance du 1er juin 2006,
n° 2006-637, réformant le Code de justice militaire, JORF n°127 du 2 juin 2006, p.8266.
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de loi sous la forme d’un référendum dans des domaines visés dans l’article137. Dans ces 
situations, le pouvoir exécutif détient le pouvoir législatif et peut donc promulguer des lois 
pénales. 
2 - La compétence généralisée de l’exécutif en droit pénal
35. La consécration de la compétence réglementaire en matière contraventionnelle.
L’article 34 de la Constitution dispose que « la loi ixe les règles concernant […] la
détermination des crimes et des délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ». La
Constitution	ixe	donc	précisément	le	domaine	de	compétence	du	Parlement	en	droit	pénale.
Le	Conseil	d’État	afirme	alors	«	qu’aucune disposition de la Constitution ne prévoit que
les contraventions appartiennent au domaine de la loi » 138 et qu’au regard de l’article 34,
les auteurs de la Constitution ont souhaité exclure du domaine de la loi les contraventions.
Le	 Conseil	 constitutionnel	 a	 conirmé	 cette	 lecture	 de	 l’article	 34	 dans	 une	 décision	 du
19 février 1963139. Ainsi, par une lecture a contrario, l’article 34 de la Constitution ne visant
pas les contraventions, celles-ci ne sont pas du domaine de la loi. Les notions de « crimes et de
délits » doivent donc s’entendre strictement140. Or, l’article 37 de la Constitution dispose que
« les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ».
Par conséquent, les contraventions n’étant pas du domaine de la loi, elles sont du domaine
réglementaire. Le gouvernement devient alors le « législateur des contraventions »141 et cette
137 G. CACASSONNE, La Constitution, op. cit., n° 88 et s. Par exemple la loi référendaire du 13 avril 1962 
concernant l’organisation des pouvoirs publics engendra par exemple l’ordonnance du 14 avril 1962 relative 
à la procédure concernant les crimes et délits avec les événements d’Algérie ; l’ordonnance du 1er juin 1962 
relative à certaines règles de procédure pénale en ce qui concerne les infractions commises en relation avec les 
événements ; l’ordonnance du 1er septembre 1962 relative à la procédure concernant certains crimes de nature 
à porter atteinte à la paix publique.
138	 CE,	Sect.,	12	février	1960,	Société	Eky,	JCP	1960,	II,	n°	11	629	bis.
139 Cons. const. 19 fév. 1963, n°63-22 L., cons. 1 « Considérant d’une part, que, si l’article 34 de la 
Constitution réserve au législateur le soin de fixer «les règles concernant la détermination des crimes et de 
délits ainsi que les peines qui leur sont applicables», la détermination des contraventions et des peines dont 
celles-ci sont assorties, est de la compétence réglementaire » ; D. 1964. 92, note L. Hamon.
140 Dans le sens contraire, G. ROUJOU de BOUBEE, « Les deux sources du droit pénal d’après la Constitution 
du 4 octobre 1958 », JCP 1961, éd. G., 1638 ; Dans le sens contraire : J. L’HUILIER, note sous CE 12 fév. 1960, 
Société Eky, D. 1960, p.264.
141 Y. MAYAUD, Droit pénal général, 5e éd., PUF droit, coll. Droit fondamental, 2015, n°52 p.71.
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compétence est permanente. Il aura alors fallu attendre le Code pénal de 1994 pour que soit 
consacré ce partage de compétences entre le pouvoir législatif et réglementaire142.
36. La compétence permanente de l’exécutif. Le pouvoir exécutif peut édicter des
contraventions	au	travers	de	deux	types	de	décrets. D’une part, d’après l’article R. 610-1
du Code pénal, les décrets pris en Conseil d’État permettent au gouvernement de créer tant
les éléments constitutifs que la sanction de la contravention. Ce sont donc ces règlements
qui sont visés par l’article 37 de la Constitution et qui confèrent ainsi au gouvernement, le
pouvoir de créer du droit pénal. Ces décrets en Conseil d’État sont autonomes et leur contenu
ne	dépend	donc	d’aucune	inluence	législative.	D’autre	part,	 les	décrets	d’applications	ne
peuvent que créer les éléments constitutifs de la contravention et non la sanction. Ici, le
règlement	n’est	qu’une	application	d’une	loi	qui	ixe	les	grandes	lignes	de	l’incrimination143.
Le	 législateur	 laisse	 alors	 le	 soin	 au	 gouvernement	 de	 déinir	 exactement	 les	 éléments
constitutifs de l’infraction.
B - L’atteinte au principe de légalité criminelle
37. L’existence d’une source exécutive directe du droit pénal (1) vient nécessairement
affaiblir et donc porter atteinte au principe de légalité criminelle entendu dans son sens
formel. En effet, le pouvoir législatif n’est plus l’unique source du droit pénal comme le
préconise le principe de légalité criminelle (2).
1 - Le pouvoir exécutif, une source directe d’incriminations
38. La dualité de source exécutive et législative. Tout d’abord le pouvoir exécutif crée du
droit pénal et notamment de manière permanente, en matière contraventionnelle. Il est donc
à l’origine de règles de droit pénal, en faisant ainsi une réelle source du droit pénal. Ensuite,
142 Art. 111-2 du Code pénal.
143 Voir l’article 226-3 du Code pénal qui renvoie à l’article R. 226-1 du Code pénal qui dresse la liste des 
appareils sanctionnés par l’article 226-3. 
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les règles de droit pénal émises par le pouvoir exécutif sont immédiatement et directement 
applicables, ne nécessitant pas de passer par le législateur pour produire leurs effets. Le 
législateur vient par conséquent partager son domaine de compétence avec l’exécutif, ce qui 
en fait une source directe et permanente du droit pénal. Plus qu’une dualité de compétence 
entre le pouvoir législatif et exécutif, le droit pénal contient désormais une dualité de sources, 
l’une législative et l’autre réglementaire144. Certains diront même que le principe de légalité 
est le principe et que la compétence gouvernementale, en vertu des articles 34 et 37 de 
la Constitution, est l’exception145. L’indépendance de ces sources démontre que le pouvoir 
exécutif est bien une source directe du droit pénal. 
39. La perméabilité de la dualité de sources. Bien que les rôles soient bien déterminés
et qu’il soit possible de parler de dualité des sources, la compétence de chacun n’est
cependant pas totalement imperméable. En effet, le législateur peut toujours créer des
contraventions comme le rappelle le Conseil constitutionnel dans une décision du
30 juillet 1982146.	 Il	 afirme	 que	 les	 articles	 34	 et	 37	 de	 la	 Constitution	 établissent	 une
séparation entre le domaine de la loi et du règlement, mais que, d’une part, l’article 41 de
la Constitution permet au gouvernement durant la procédure parlementaire de s’opposer à
l’insertion d’une disposition réglementaire dans loi et, d’autre part, que l’article 37 alinéa 2
de la Constitution permet au gouvernement de déclasser une loi contenant des dispositions
réglementaires	 une	 fois	 celle-ci	 promulguée.	 Le	 Conseil	 conclut	 en	 afirmant	 que	 ces
dispositions permettent de préserver le domaine réglementaire, mais il démontre aussi que
« la Constitution n’a pas entendu frapper d’inconstitutionnalité une disposition de nature
réglementaire contenue dans une loi ».
144 G. ROUJOU de BOUBEE, « Les deux sources du droit pénal d’après la Constitution du 4 octobre 1958 », 
JCP 1961, éd. G., 1638.
145 G. VEDEL, note sous CE 12 fév. 1960, Société Eky, JCP 1960, II, n° 11 629 bis.
146 Cons. const. 30 juill. 1982, n°82-143 DC.
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2 - La perte du monopole du pouvoir législatif en droit pénal 
40. Perte de monopole et atteinte au principe de légalité criminelle. Il a été dit précédemment 
que	le	principe	de	légalité	comme	voulu	par	les	révolutionnaires,	signiiait	que	la	loi	pénale
ne pouvait et ne devait être rédigée que par le Parlement. Autrement dit, seul le législateur
était source du droit pénal. Cette appréciation a longtemps perduré, car quand bien même le
pouvoir exécutif se permettait de prendre des dispositions pénales, cela n’était que ponctuel.
Pourtant, aujourd’hui le règlement est une source directe du droit pénal, concurremment à
la loi. Il existe donc une rupture dans l’unité parlementaire en matière pénale et une rupture
dans le principe de légalité criminel entendu par les révolutionnaires, avec la loi comme
seule et unique source du droit pénal. L’attribution de la compétence contraventionnelle au
gouvernement engendre l’érosion du domaine de la loi pénale, avec une perte de monopole.
En effet, avec une compétence de principe en matière contraventionnelle, le pouvoir exécutif
récupère une part non négligeable de la création du droit pénal, devenant une source de même
valeur que le législateur. Or, la compétence absolue de la loi pénale et donc du législateur
prenait son origine dans le principe de légalité criminelle. Ainsi, si le domaine de la loi
pénale est érodé, le principe de légalité criminelle est par conséquent privé d’une partie de
sa force et de son intensité, ce qui se traduit donc par son affaiblissement147. Par conséquent,
le principe de légalité criminelle semble atteint par ce nouveau paramètre qu’est la source
exécutive.
§2 Le pouvoir exécutif, paramètre du principe de normativité
41. Le pouvoir exécutif est une source permanente du droit pénal et doit être pris en compte.
Ainsi, plutôt que de rester sur un constat d’atteinte au principe de légalité criminelle, il
convient	de	le	faire	évoluer.	Le	pouvoir	exécutif	est	donc	générateur	de	la	reconiguration	du
principe de légalité criminelle dont il va devenir une « donnée essentielle » pour comprendre
147 N. MOLFESSIS, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, L.G.D.J., coll. Bibliothèque de droit privé, 
1997, n° 225 p. 186. 
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ce principe148. En effet, le pouvoir exécutif va d’une part être à l’origine de la transformation 
de la loi pénale en norme pénale (A). D’autre part, cette nouvelle source du droit pénal va 
engendrer un nouveau pouvoir de contrôle de la part du juge (B).	Cette	nouvelle	coniguration	
du principe de légalité criminelle intégrant la source exécutive du droit pénal amènera alors 
à parler de normativité criminelle. 
A- L’adaptation de la notion de loi pénale
42. La source exécutive du droit pénal est permanente et légitime, obligeant ainsi à en tenir 
compte	dans	la	coniguration	du	principe	de	légalité	criminelle	(1).	Par	conséquent,	la	loi 
pénale apparaît comme trop restrictive, car elle ne prend pas en compte la nouvelle source 
exécutive du droit pénal, contrairement à la notion de norme pénale (2). De ce fait, le principe 
de	 légalité	 criminelle	 doit	 être	 reconiguré	 en	 principe	 de	 normativité	 criminelle	 dont	 la 
source exécutive du droit pénal est un paramètre.
1	-	La	source	exécutive	du	droit	pénal,	vect 	de	reconfiguration	
du principe de légalité criminelle
43. La source exécutive du droit pénal, un paramètre inéluctable du principe de légalité 
criminelle. La compétence exécutive relève de la Constitution, ce qui lui donne une force 
égale à celle du pouvoir législatif. Cela en fait un élément légitime, obligatoire et ainsi 
inéluctable du droit pénal. Par conséquent, la compétence exécutive en matière de création 
du droit pénal est une donnée nouvelle qui s’impose au législateur et avec laquelle, il est 
obligé	de	composer.	Il	est	ainsi	possible	de	qualiier	cette	nouvelle	source	exécutive	du	droit 
pénal comme un paramètre, puisqu’elle devient « une donnée essentielle »149 du droit pénal. 
Ce paramètre va alors faire varier ce qui était précédemment établi. En l’occurrence ici, le 
monopole législatif en matière de création de droit pénal est amoindri. Or, cette compétence
148	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	paramètre	»
149	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	paramètre	».
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pénale, à l’origine réservée au pouvoir législatif trouve son origine dans le principe de légalité 
criminelle150. Par conséquent la compétence pénale de l’exécutif étant un paramètre dont doit 
tenir compte le législateur, il est a fortiori un paramètre du principe de légalité criminelle, le 
faisant ainsi évoluer par rapport à 1789. 
44. La reconiguration conséquente du principe de légalité criminelle. La n ouvelle 
compétence de l’exécutif en matière contraventionnelle étant permanente, générale et 
légitime, il faut désormais compter avec ce paramètre durablement. Ainsi, il ne semble 
pas opportun de rester inactif face à un principe de légalité affaibli de manière permanente 
et légitime. En effet, au regard de cette évolution majeure en termes de source du droit 
pénal, il convient de constater que le principe de légalité criminelle est désormais 
inadapté et doit être actualisé en tenant compte de ce nouveau paramètre. Par conséquent, le 
bouleversement engendré par la Constitution du 4 octobre 1958 qui consacre et répartit les 
compétences pénales entre le gouvernement et le Parlement, va produire plus qu’une atteinte 
au	 principe	 de	 légalité	 criminelle,	mais	 une	 reconiguration	de	 celui-ci.	 Il	 convient	 alors 
de	reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle	au	regard	de	la	place	que	tient	désormais 
l’exécutif dans ce principe.
2 - La source exécutive du droit pénal  vectrice de normativité criminelle 
45. Abandon du critère organique. La dualité de sources du droit pénal est directement 
retranscrite dans la Constitution. Cette légitimité de l’exécutif en matière pénale amène à 
parler d’une nouvelle répartition151 des pouvoirs et non pas d’une intrusion, d’une immixtion 
et encore moins d’un empiétement de l’exécutif sur le législatif. Les pouvoirs sont toujours 
séparés, mais leurs prérogatives sont réparties différemment de manière moins hermétique 
les	 unes	 des	 autres.	 Il	 n’y	 a	 alors	 plus	 lieu	 de	 déinir	 la	 légalité	 criminelle	par	 l’organe, 
avec le législateur comme source du droit pénal. Alors qu’auparavant la compétence du
150 Cf. supra. 
151 V. notamment F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, 
coll. Corpus droit privé, 2009, n° 197.
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législateur	permettait	de	déinir	le	principe	de	légalité	criminelle152,	désormais	il	faut	identiier	
l’incrimination pour déterminer l’organe compétent pour édicter le texte. Autrement dit, il 
faut	désormais	se	ixer	sur	la	norme	pénale	pour	connaître	la	source	organique.	Ainsi,	puisque	
la	légalité	criminelle	ne	peut	plus	tenir	sa	déinition	de	son	paramètre	organique	mais	plutôt	
de la norme pénale, il convient par conséquent de parler de normativité criminelle. 
46. La notion de norme pénale. La Constitution consacrant la source exécutive du
droit	pénal,	cela	signiie	qu’elle	est	constitutionnellement	 légitime.	Elle	ne	peut	donc	pas
être attentatoire au principe de légalité des délits et des peines. Or, si ce n’est pas une
atteinte, c’est donc un nouvel aspect153 du principe. En effet, d’une part, la Constitution
consacre	 la	 légalité	criminelle	et	d’autre	part,	 elle	en	détermine	 la	mise	en	pratique	en	y
intégrant le pouvoir réglementaire. Cela démontre que le constituant lui-même consacre
et impose un principe de légalité criminelle élargie, assouplie154, qui englobe tant la
loi que le règlement. L’ouverture de la légalité criminelle aux règlements rend a priori
la notion de « loi pénale » inappropriée. En effet, il faudrait désormais parler de la loi
pénale et du « règlement pénal ». Un grand nombre, d›auteurs, préfère donc parler de
« norme » pénale155, de « texte » pénal, de « règle » de droit pénal156 ou encore de « texte
d’incrimination »157. Certains parlent alors de principe de textualité158	 ain	d’englober	 les
différents textes sources du droit pénal. C’est cependant la notion de norme pénale qui semble
la plus adaptée, car la source exécutive n’est pas l’unique évolution du droit pénal permettant
de	reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle.	La	norme	pénale,	en	ce	qu’elle	détermine
152 Cf. supra. Introduction.
153  F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16e éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, p.147 n°211.
154 M. DELMAS-MARTY, « Nouveau code pénal, avant-propos », RSC, 1993, p.436
155 D. ALLIX, Le droit pénal, L.G.D.J, coll. Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2000, p.3 ; 
G. VERMELLE, « Du droit pénal général reconfiguré par le droit pénal spécial », Le droit pénal à l’aube du
troisième millénaire : Mélanges offerts à Jean Pradel, Cujas, 2006, p.646.
156 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3e éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2014, n°85, p. 90.
157 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7e éd., Dalloz, coll. Armand Colin,
2004, n°217.
158 G. VERMELLE, « Du droit pénal général reconfiguré par le droit pénal spécial », Le droit pénal à l’aube
du troisième millénaire : Mélanges offerts à Jean Pradel, Cujas, 2006, p.645 ; Cl. LOMBOIS, Droit pénal général,
Hachette supérieur, 1994, p. 13.
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la conduite prohibée et sanctionnée par une peine, permet alors d’englober l’ensemble des 
évolutions.	Ainsi,	la	légalité	criminelle	ne	trouve	plus	sa	déinition	dans	la	loi	comme	source	
unique du droit pénal, mais dans la norme pénale. Il convient ainsi de parler de normativité 
criminelle. Cette nouvelle terminologie permet ainsi de matérialiser l’évolution du principe 
de	légalité	criminelle	et	marque	une	rupture	avec	l’idée	d’une	déinition	formelle	du	principe,	
avec la loi comme seule source du droit pénal.
B- L’adaptation des pouvoirs du juge pénal
47. La	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	en	principe	de	normativité	criminelle
n’entache pas les conséquences liées à la création de la norme pénale et garantissant les
libertés individuelles. Autrement dit, les exigences de qualité de la loi pénale sont les mêmes
pour la norme pénale. De ce fait, la norme pénale contenue dans le règlement est soumise
aux exigences du principe de normativité qui sont les mêmes que celle du principe de
légalité matérielle159. Par ailleurs, en vertu de la hiérarchie des normes, les règlements ont
l’obligation d’être conformes à la loi qui lui est supérieure. Ainsi, c’est le juge pénal qui va
contrôler que toutes ces conditions sont remplies. Il va donc contrebalancer cette évolution
normative, en contrôlant la légalité de cette nouvelle source du droit pénal (1). Ce pouvoir
de contrôle va ainsi garantir l’existence de la norme pénale et donc l’effectivité du principe
de	normativité	criminelle	(2).	En	déinitive,	c’est	le	pouvoir	exécutif,	en	tant	que	nouvelle
source du droit pénal, qui est à l’origine du nouveau pouvoir de contrôle du juge. Ceci est
un	nouveau	paramètre	du	droit,	qui	donne	la	nouvelle	coniguration	au	principe	de	légalité
criminelle, en principe de normativité criminelle.
159 Cf. supra. Intro.
46
1 - Le nouveau pouvoir de contrôle de légalité du juge pénal
48. Fondement et conditions. Il est admis depuis de nombreuses années que le juge pénal
peut apprécier la légalité des règlements assortis de sanctions pénales160. En 1951, le Tribunal
des	conlits	a	précisé	que	le	juge	pénal	était	compétent	pour	apprécier	la	légalité	des	actes
réglementaires161. De son côté, la Cour de cassation proclame le devoir des juges répressifs
de s’assurer de la conformité à la loi des actes réglementaires ou individuels162. Cependant,
elle a limité le pouvoir d’interprétation du juge répressif aux seuls actes administratifs
réglementaires163. Il a fallu attendre le Code pénal de 1994 pour qu’en son article 111-5
soit	 expressément	 afirmé	 que	 le	 juge	 est	 compétent	 pour	 apprécier	 la	 légalité	 des	 actes
administratifs réglementaires ou individuels164. Le contrôle de légalité ne peut alors se faire
que dans le cas où, l’issue du procès dépend de cet examen de conformité165.
49. Le rejet de la loi pénale pour illégalité. Lorsque le juge pénal contrôle la légalité d’un
règlement, s’il estime que l’acte litigieux est illégal, le juge pénal pourra alors l’écarter du cas
160 Cass. crim., 3 août 1810 : Bull. crim. 1810, n° 98 ; Cass. crim., 21 déc. 1961, Dame Le Roux, in J. Pradel 
et A. Varinard, Les grands arrêts du droit pénal général, 9e éd., Dalloz, coll. Grands arrêts, 2016, n° 8 ; 
Cass. crim., 25 avr. 1985 : Juris-Data n° 1985-700876 ; Bull. crim. 1985, n° 159 ; JCP G 1985, II, n° 20465, 
note Dontenwille.
161 T. Confl. 5 juill. 1951, Avranches et Desmarets, n°01187, D. 1952, 271. 
162 Cass. crim., 21 déc. 1961, Dame Le Roux, en J. Pradel et en A. Varinard, Les grands arrêts du droit pénal 
général, 9e éd., Dalloz, coll. Grands arrêts, 2016, n° 8.
163 Cass. crim., 1er juin 1967, n° 67-90.899, Bull. crim. n°172.
164 V. notamment R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, 
n° 241 et s., p. 326 et s. ; M. SEGONDS et B. DE LAMY, Juris-classeur, public – contentieux pénal, Fasc. 1 : 
Loi pénale ; par exemple l’article L. 480-13 du Code de l’urbanisme qui impose qu’un permis de construire soit 
préalablement annulé pour excès de pouvoir ou pour illégalité par la juridiction administrative, pour pouvoir 
ensuite condamner le propriétaire par un tribunal judiciaire pour méconnaissance des règles d’urbanisme ou 
des servitudes d’utilité publique ; Cass. crim. 18 juin 1997, Juris-Data n° 1997-003468, Bull. crim. n°247, 
cassant la Cour d’appel de Rennes qui avait prononcé l’illégalité d’un permis de construire ; JCP G 1998, IV, 
n° 1241, p.213 ; N. DANTONEL-COR, « Le juge judiciaire répressif et l’acte administratif unilatérale depuis 
la réforme du Code pénal », RSC, 1999, p. 17.
165 Cass. crim., 25 avr. 1985, op. cit., en l’espèce, la Cour d’appel sursoie à statuer en ce qui concerne une 
demande de nullité de la procédure d’interpellation d’un étranger fondée sur l’article 78 du CPP, la Cour de 
cassation casse et annule l’arrêt en ce que la solution du procès pénal dépend de la légalité de l’acte administratif 
individuel ; Cass. crim., 3 juin 1998, n°97-81.895, Juris-Data n° 1998-003118, Bull. crim. 1998, n° 182. ; 
Cass. crim., 11 déc. 1991, n°90-86.449, Juris-Data n° 1991-003817, Bull. crim. 1991, n° 471 ; Cass. crim., 
2 sept. 1998, n°98-82.088, Juris-Data n° 1998-003484 ; Bull. crim. 1998, n° 225 ; Cass. crim., 30 mai 2001, 
n°00-84.102, Juris-Data n° 2001-010343 ; Bull. crim. 2001, n° 137.
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d’espèce166. Le juge pénal ne possède donc pas le pouvoir d’annuler un acte administratif167. 
Il va juste le priver d’effet pour le cas d’espèce. Par conséquent, bien que le juge estime 
que l’acte contrôlé soit illégal, il pourra toujours s’appliquer à une autre instance aussi bien 
pénale, civile ou administrative. Cependant, depuis une circulaire de la garde des Sceaux de 
1994168, le juge pénal doit soumettre l’illégalité de l’acte administratif contrôlé au parquet, 
ain	que	celui-ci	en	informe	l’autorité	administrative169. Cela permet ainsi une communication 
entre	les	différentes	juridictions	ain	d’éviter	d’éventuelles	solutions	divergentes.	De	plus,	
l’illégalité	soulevée	n’ayant	qu’une	inluence	sur	le	cas	d’espèce,	par	cette	information,	le	
juge	pénal	espère	que	l’autorité	administrative	annule	déinitivement	l’acte	illégal	qui	cette	
fois	aura	une	inluence	généralisée170. Le contrôle de légalité effectué par le juge répressif 
n’ayant	d’inluence	que	sur	le	cas	d’espèce,	il	n’a	donc	qu’une	autorité	relative.
2	-	La	justiication	du	nouveau	pouvoir	de	contrôle	de	légalité	du	juge	pénal	
50. Un contrôle conséquent de la source exécutive du droit pénal. Selon le principe
de légalité criminelle, le juge ne peut condamner un prévenu qu’en vertu d’une loi pénale
préexistante. Plus généralement, le principe de légalité criminelle impose l’existence d’un
élément légal. Avec l’exécutif comme source du droit pénal, c’est désormais l’existence
d’une norme pénale qui est nécessaire. Par conséquent, l’existence d’une norme pénale
est	la	première	des	conditions	que	le	juge	doit	vériier	pour	se	prononcer	sur	la	culpabilité
166 V. notamment B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n°127 p. 125 ; 
P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7ème éd., Armand Colin, coll. U, Paris, 2004,
p.90 ; J. PRADEL, Droit pénal général, 20ème éd., Cujas, coll. Manuels, 2014, n°228 p. 196 ; R. MERLE et
A. VITU, Traité de droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, n°247 et s ; P. BOUZAT et J. PINATEL, Traité de droit
pénal et de criminologie, Dalloz, tome I et II, 1975, n° 104 p. 168 ; B. BOULOC, et H. MATSOPOULOU,
Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	éd.,	Sirey,	coll.	Manuel intégral concours, 2014, n° 90 p. 59.
167 Cass. crim., 10 oct. 1974, n° 73-93357, Bull. crim. 1974, n° 291 ; Cass. crim., 7 nov. 1908, Bull. crim.
n°427 : « Attendu que, si les tribunaux de l’ordre judiciaire peuvent refuser la sanction de l’article 471, n° 15,
du Code pénal aux arrêtés qu’ils jugent avoir été illégalement pris, il ne leur appartient pas d’en prononcer
l’annulation »
168 Circ. 4 juill. 1994, n° 94-55, Bulletin officiel du ministère chargé du logement n° 94/19 p. 83-84.
169 M. SEGONDS et B. DE LAMY, Juris-classeur, public – contentieux pénal, Fasc. 1 : Loi pénale.
170 V. notamment D. TRUCHET, Droit administratif, 6ème éd., PUF, coll. Thémis droit, 2015, n°653
et s. p. 201, n° 666 et s. p.205, n°342 et s. p.101 ; Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, 16ème éd.,
L.G.D.J., 2001, n° 1179 p. 553.
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d’un individu. Or, dans le cas d’un règlement, pour que l’acte existe, il doit être conforme 
aux	normes	qui	lui	sont	supérieures	et	plus	spéciiquement,	conforme	à	la	loi.	En	effet,	si	
l’acte	est	illégal,	le	juge	devra	l’écarter	de	l’espèce	et	il	n’y	aura	alors	plus	de	norme	pénale	
préexistante. Le juge doit donc pouvoir contrôler cette norme inférieure à la loi. Le contrôle 
de légalité par le juge pénal est donc la conséquence de la source exécutive du droit pénal. 
51. Le contrôle de légalité, garant du principe de normativité criminelle. Lorsque le juge
va contrôler la légalité d’un règlement, il va s’assurer qu’il est conforme à la loi, ainsi qu’aux
sources supra-législatives et aux qualités exigées par les principes fondamentaux. Dans le
cas	contraire,	il	écartera	le	règlement	et	il	n’y	aura	plus	de	norme	pénale	applicable	au	cas
d’espèce.	Autrement	dit,	la	norme	pénale	n’existera	plus	et	donc	il	n’y	aura	pas	d’élément
normatif. Ainsi, en contrôlant la légalité des règlements, le juge s’assure que la norme pénale
applicable existe et remplit les conditions de qualités nécessaires. Ce contrôle vient ainsi
garantir	 la	 légitimité	de	 la	 source	exécutive	du	droit	pénal,	 conirmant	 la	 reconiguration
du principe de légalité criminelle en normativité criminelle. Dès lors, c’est le principe de
normativité criminelle qui impose l’existence d’une norme pénale préalable ainsi que des
qualités particulières. Par conséquent, en contrôlant la légalité du règlement - et donc en
s’assurant de l’existence d’une norme pénale - le juge garantit l’effectivité du principe de
normativité criminelle.
Section 2 - Une compétence partagée entre le législateur et l’Union européenne
52. Droit pénal et souveraineté. « La justice pénale présente un des aspects primordiaux
de la souveraineté de l’État […] la justice pénale est la clef de voûte de l’État »171. En effet,
le droit pénal est celui qui sanctionne tout comportement portant atteinte à la société172. Il est
donc le protecteur et le garant des valeurs d’un État. Le droit pénal est ainsi la matière la plus
171 G. CORSTENS, « Vers une justice pénale européenne ? », in Le droit pénal à l’aube du troisième 
millénaire : Mélanges offerts à Jean Pradel, Cujas, 2006, p.1033.
172 A. BEZIZ-AYACHE, Dictionnaire de droit pénal général et procédure pénale, 6ème éd., Ellipses, 
coll. Dictionnaires de Droit, 2016, « droit pénal interne ».
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représentative de la souveraineté nationale et ne peut être exercé que par l’État lui-même173. 
Chaque État a un droit pénal qui lui est propre en fonction de son histoire, de ses coutumes, 
de son régime politique. Le droit international, qui peut régir certaines matières de droit 
au travers de différentes conventions, n’affecte donc en principe pas la matière répressive, 
qui garde sa totale autonomie. Cependant, avec la mondialisation et le développement de 
l’Europe, cette autonomie absolue n’est plus tout à fait vraie. Malgré tout, il ne sera pas ici 
question de traiter du rapport entre la source européenne du droit pénal et la souveraineté 
nationale.	 Il	 sera	 plutôt	 démontré	 l’inluence	de	 cette	 nouvelle	 source	 sur	 le	principe	de	
légalité criminelle. 
53.  de l’Union européenne et droit pénal. Après à la Seconde Guerre 
mondiale	 et	 avec	 le	 début	 de	 la	 guerre	 froide,	 les	 pays	d’Europe	de	 l’Ouest	 ont	 cherché 
à s’unir pour être plus forts174. La Communauté européenne puis l’Union européenne sont 
alors mises en place pour favoriser les échanges entre les Etats membres. Le traité Schengen a 
permis l’ouverture des frontières, mais, a de ce fait, favorisé la circulation de la criminalité175. 
« L’Europe de l’Union européenne est devenue perméable »176. L’Union européenne doit 
donc	donner	une	réponse	à	ce	phénomène	avec	une	protection	pénale	effective,	ain	d’éviter 
que	les	auteurs	d’infractions	puissent	se	réfugier	dans	un	pays	d’Europe	où	ses	actes	seraient 
impunis177.	Cependant,	par	principe,	le	droit	de	l’Union	européenne	est	conçu	comme	étant 
incompétent en matière pénale, comme l’a rappelé à plusieurs reprises la Cour de justice
173	 V.	notamment	M.	MASSE,	«	L’influence	du	droit	communautaire	sur	le	droit	pénal	français	»,	RSC, 1996, 
p.935	;	J.	BORE,	«	La	difficile	rencontre	du	droit	pénal	français	et	du	droit	communautaire	»,	in Droit pénal
contemporain : Mélanges en l’honneur d’André Vitu, Cujas, 1989, p. 25 et p. 45 ; M. DELMAS-MARTY,
« Union Européenne et droit pénal », Cahier de droit européen, 1997, p. 608 ; Y. MAYAUD, Droit pénal
général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n° 64 p.85.
174 S. LECLERC, Les institutions de l’Union européenne, 6ème éd., Gualino-Lextenso, coll. Fac université,
2016, p.23.
175 V. notamment A. BERNARDI, « Le rôle du troisième pilier dans l’européanisation du droit pénal », RSC,
2007, p. 713 ; M. DELMAS-MARTY, « La place d’un droit pénal commun dans la construction européenne »,
in La sanction du droit : Mélanges offerts à Pierre COUVRAT, presse universitaire de France, coll. Publication
s de la faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, 2001, p. 232.
176 G. CORSTENS, « Vers une justice pénale européenne ? », op. cit., p.1033.
177	 S.	MANACORDA,	«	Le	droit	pénal	et	l’Union	européenne	:	esquisse	d’un	système	»,	RSC, 2000, p.99 ;
E. DREYER, Droit pénal général, 3ème éd., LexisNexis, coll. Manuel, 2014, n°453 p.336.
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de l’Union européenne178. Nonobstant, certaines évolutions telles que l’accroissement de 
la réglementation de la vie des affaires, la volonté de donner à l’Union européenne une 
dimension plus politique et la volonté d’harmoniser la législation économique des États 
membres, vont nécessairement entraîner un croisement entre le droit pénal et le droit de 
l’Union européenne179. L’Union européenne va prendre certains actes qui devront alors être 
analysés	comme	de	réelles	sources	du	droit	pénal	(§1).	Ain	de	prendre	en	compte	ce	nouveau	
paramètre	normatif	du	droit	pénal,	le	principe	de	légalité	criminelle	sera	alors	reconiguré	en	
principe de normativité criminelle. (§2).
§1 - L’Union européenne source du droit pénal
54. Exclusion du droit primaire et des conventions européennes. Il ne sera ici envisagé
que le droit dérivé de l’Union européenne comme source du droit pénal. Le droit primaire
étant relatif à la construction européenne, il en sera alors question comme fondement du
droit dérivé et non pas comme source du droit pénal180. De même, il ne sera pas question
des divers accords et conventions européennes. En effet, ce sont des actes circonstanciés
touchant	à	un	domaine	 très	précis,	qui	doivent	par	ailleurs	être	 ratiiés	par	 les	États	pour
pouvoir s’appliquer181. Ainsi, l’impact de ces conventions est ponctuel, circonstancié et au
bon vouloir de chaque État.
A contrario, il sera ici démontré que l’Union européenne n’est pas une source internationale
du droit pénal comme les autres, car elle s’impose aux États. Pour ce faire, il faudra voir que
le droit de l’Union européenne est une source du droit pénal permanente et générale. Dès lors,
cette	nouvelle	source	du	droit	pénal	est	un	paramètre	qui	va	reconigurer	le	principe	de	légalité
criminelle,	en	principe	de	normativité	criminelle.	Enin,	il	ne	sera	pas	non	plus	question	de
la	Charte	des	droits	fondamentaux	qui	ixe	et	consacre	les	libertés	fondamentales	au	niveau
178 C.J.U.E. 2 fév. 1977, Amsterdam Bulb, 50/76, Rec. 137 ; C.J.U.E. 11 nov. 1981, aff. Casati, 203/80, 
Rec. p. 2595 ; C.J.U.E. 17oct. 1984, M. c. Commission et Conseil, Rec. 83 et 84/84.
179	 S.	MANACORDA,	«	Le	droit	pénal	et	l’Union	européenne	:	esquisse	d’un	système	»,	op. cit. p.96 et 99.
180 J. PRADEL, G. CORSTENS et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, 3ème éd., Dalloz, coll. Précis 
Dalloz, 2009, n°13.
181 R. DE GOUTTE, « De l’espace judiciaire pénal européen à l’espace judiciaire pénal pan-européen », 
in Mélanges offerts à Georges Levasseur, Litec, coll. Gazette du palais, 1992.
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de l’Union européenne. Tout d’abord, cette Charte n’a pas de caractère contraignant pour 
les États membres. De plus, quand bien même elle soit propre à l’Union européenne, elle 
reprend de nombreuses dispositions de la Convention européenne des droits de l’homme182. 
Elle pourra alors être rapprochée a posteriori de la Convention européenne des droits de 
l’homme comme source du droit pénal. 
De plus, il sera ici question des actes de l’Union européenne comme source du droit pénal, 
concernant des règles de droit précises et particulières183. Or, les libertés fondamentales de 
la Charte sont générales et touchent toutes les lois. Ainsi, dès qu’il sera question de droit 
européen, il faudra entendre, droit dérivé de l’Union européenne. Il sera alors démontré que, 
ce soit en incitant le législateur à prendre des dispositions pénales particulières (A) ou, que 
ce	soit	directement	en	prévoyant	des	dispositions	de	nature	pénale	(B), le droit de l’Union 
européenne est aujourd’hui une réelle source du droit pénal.
A - L’Union européenne, source indirecte du droit pénal
55. L’encadrement des sanctions pénales par la jurisprudence de la Cour de justice
de l’Union européenne. Que ce soit au travers des directives ou des règlements, l’Union
européenne a la possibilité de prévoir expressément des sanctions administratives qui
seront directement applicables en France184. A contrario, il n’existe pas de sanction pénale
communautaire directement applicable par les juridictions internes. En effet, pour que
des sanctions pénales soient prononcées en France, il faut obligatoirement une loi pénale
française.
Cependant,	 la	 Cour	 de	 justice	 de	 l’Union	 européenne	 est	 venue	 encadrer	 et	 inluencer
un minimum les États, en donnant quelques recommandations sur le choix des sanctions
permettant l’effectivité du droit de l’Union européenne. Ainsi, la Cour de justice a
182 V. notamment J.-S. BERGE, Introduction au droit européen, PUF, coll. Thémis droit, 2008, n° 278 
p. 221.
183 Dans cette même idée de « contrainte » de l’Union européenne, voir notamment M. DELMAS-MARTY,
Les grands systèmes de politique criminelle, PUF, coll. Thémis droit privé, 1992, p. 357 et s.
184 G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, 10ème	éd.,	Sirey,	coll.	Sirey Université,
2012, p. 460 et s.
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rappelé à plusieurs reprises qu’en ce qui concerne la violation des dispositions du droit 
de l’Union européenne, « les États doivent procéder avec les mêmes diligences que celles 
dont elles usent dans la mise en œuvre des législations nationales correspondantes […] 
et doivent, en tout état de cause, conférer à la sanction un caractère effectif, proportionné et 
dissuasif »185. Par cette jurisprudence, la Cour de justice vient poser deux idées. D’une part 
elle	incite	les	États	membres	à	adopter	des	sanctions	pénales	ain	de	faire	respecter	le	droit	de	
l’Union européenne, car ce sont les sanctions les plus « effectives et dissuasives ». D’autre 
part, la Cour de justice de l’Union européenne précise les caractères que doivent revêtir les 
sanctions, notamment pénales. 
Par la suite, de nombreux actes de droit dérivé ont repris expressément l’expression 
jurisprudentielle de sanction « effective, proportionnée et dissuasive »186. Ainsi, ce sont ces 
actes de droit dérivé qui vont inciter et encadrer les sanctions prises par les Etats membres. Ce 
sont ces actes, qui reprennent la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne, 
qui sont la source du droit pénal187. De plus, il est question d’incitation et d’encadrement de 
la sanction pénale et non pas de l’incrimination. Pour ces raisons, cette jurisprudence de la 
Cour de justice n’est pas une source du droit pénal. 
56. Bien que les traités instituant les Communautés contiennent des dispositions répressives,
elles	sont	assez	limitées	et	très	spéciiques	au	domaine	économique188. Ainsi avant le Traité
de Lisbonne, les traités fondateurs de l’Union européenne ne concernaient pas directement
le droit pénal et ne contenaient ni incrimination ni sanction pénale189. D’ailleurs, la Cour de
185 C.J.C.E. 21 sept. 1989, n° 68/88, Commission c/ Grèce ; C.J.C.E. 10 juill. 1990, n° C. 326/881, Hansen ; 
C.J.C.E. 2 oct. 1991, n° C. 7/90, Vandevenne.
186 Par exemple, art. 8 Directive 98/6/CE du 16 fév. 1998 ; Art. 4, règlement n° 1141/97 du 23 juin 1997 ;
Art. 11, directive 1999/30/CE du 22 avril 1999 ; art. 18, directive 1999/35/CE du 29 avril 1999.
187 Cf. infra.
188 J. BIANCARELLI et D. MAIDANI, « L’incidence du droit communautaire sur le droit pénal des Etat
membres », RSC, 1984, p. 253.
189 V. notamment J. PRADEL, Droit pénal général, 20ème éd., Cujas, coll. Manuels, 2014, n°138 p. 124 ;
X. PIN, Droit pénal général, 7ème éd., Dalloz, coll. Cours, 2016, n°74 p. 72 ; B. BOULOC, Droit pénal général,
24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n°106 p. 104 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel,
7ème éd., Cujas, 1997, n° 229.
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justice des communautés européennes a rappelé à plusieurs reprises que la matière pénale 
restait de la compétence des États membres190. 
Cependant,	 le	 droit	 dérivé	 fixe	 des	 normes	 de	 comportement	 au	 travers	 d’obligations	 et	
d’interdictions, que les États membres sont tenus de respecter et de faire appliquer191. L’article 
189 du Traité de Rome dispose que « pour l’accomplissement de leur mission et dans les 
conditions prévues au présent traité, le Conseil et la Commission arrêtent des règlements et 
des directives, prennent des décisions et formulent des recommandations ou des avis ». Or, 
le but est ici de démontrer que l’Union européenne est une source indirecte du	droit	 pénal	
en	 incitant	 le	 législateur	 français	 à	 promulguer	 des	 lois	 pénales.	 Il	 convient	 ainsi de 
s’attarder sur les actes obligatoires, à portée générale et s’imposant à tous les États 
membres. De ce fait, il ne sera pas question des décisions, qui, n’ont pas de portée générale 
puisqu’elles ne concernent que des destinataires précis192. Il ne sera pas non plus traité des 
recommandations et avis, qui, n’ont aucune force obligatoire puisqu’ils n’expriment que 
des souhaits et des opinions193. Par conséquent, seuls les règlements (1) et les directives 
(2) permettent d’imposer des règles de conduite aux États membres et ainsi d’être source 
indirecte du droit pénal.
1 - Les règlements, source indirecte d’incrimination
57. Une source du droit pénal. Selon l’article 189 alinéa 2 du Traité de Rome, « le règlement
a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable
dans tout État membre ». Ces règlements s’appliquent à tous sans distinction194, imposent un
190 C.J.C.E 2 fev. 1977, aff. 50/76 ; C.J.C.E 11 nov. 1981, Casati, aff. n° 203/80 ; C.J.C.E 25 fév. 1988, Drexl, 
aff. n° 299-86 ; C.J.C.E 14 déc. 1995, Blanchero, aff. n° 387/93.
191 J. PRADEL, Traité de droit pénal et de science criminelle comparée, 12ème éd., Cujas, coll. Droit pénal 
général, 1999, n° 153 ; M. DELMAS-MARTY, Les grands systèmes de politique criminelle, PUF, coll. Thémis 
droit privé, 1992, p. 395 et s. 
192 Art. 189-4 du Traité de Rome, (ou 249-4 du Traité instituant la Communauté européenne) : « La décision 
est obligatoire dans tous ses éléments pour les destinataires qu’elle désigne ». 
193 Art. 189 al.5 du Traité de Rome : « Les recommandations et avis ne lient pas ».
194 C.J.C.E. 14 déc. 1962, Confédération nationale des producteurs de fruits et légumes, aff. 16/62 et 
17/62, p. 918 ; C.J.C.E. 14 déc. 1962, Fédération nationale de la boucherie, aff. 19-22/62 p. 959 ; C.J.C.E. 
21 nov. 1989, Usine coopératives de déshydratation du Vexin, aff. C-244/88, p. 3811, point 13.
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résultat	ainsi	que	les	moyens	pour	y	arriver195 et ne nécessitent pas de norme interne pour leur 
mise en œuvre196. Cependant, l’article 5 du Traité de Rome impose aux États de « prendre 
toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations 
découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté ». 
N’excluant pas le droit pénal, il faut comprendre que ces mesures visent aussi cette branche 
du droit197. Autrement dit, le droit pénal peut être utilisé pour faire respecter les règlements 
de l’Union européenne. 
De plus, la Cour de justice des communautés européennes a précisé que les États membres 
étaient compétents pour choisir les sanctions en cas d’inobservation des règlements et 
lorsque ces derniers étaient dépourvus de sanctions particulières198. Or, les mesures les plus 
eficaces	pour	assurer	l’exécution	des	règlements	européens	restent	des	dispositions	pénales.	
En effet, la peur de la sanction pénale va permettre de s’assurer du respect des normes 
communautaires par tous. 
Enin,	certains	règlements	prévoient	expressément	l’obligation	pour	le	législateur	national	
de sanctionner pénalement l’inapplication dudit règlement. Ce fut notamment le cas avec 
un règlement relatif au commerce des œufs qui dispose que « les États membres prennent 
toutes les mesures appropriées ain de sanctionner les infractions aux dispositions de ce 
règlement »199.	En	déinitive,	un	certain	nombre	de	règlements	européens	vont	être	à	l’origine	
d’une loi pénale, qui reprendra son contenu pour en sanctionner l’inexécution. 
Par	ailleurs,	 il	 arrive	que	 le	 législateur	 français	n’ait	pas	besoin	d’agir	 et	de	«	créer	»	de	
dispositions pénales pour faire respecter un règlement européen. Une loi pénale existe 
déjà	et	est	sufisamment	large	pour	englober	les	dispositions	du	règlement200. Par exemple, 
195 J.-M. FAVRET, Droit et pratique de l’Union européenne, 6ème éd., Gualino lextenso éditions ; coll. Fac 
université.Master pro, 2008, n° 356.
196 G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, 10ème	éd.,	Sirey,	coll.	Sirey Université, 
2012, Rec. p. 307.
197 J. BIANCARELLI et D. MAIDANI, « L’incidence du droit communautaire sur le droit pénal des Etat 
membres », op. cit. p. 260.
198 C.J.C.E. 2 févr. 1977, Amsterdam Bulb, aff. 50-76, Rec. p. 137.
199 Règlement du 15 oct. 1968 n° 1.619-68 qui a donné lieu à un décret du 17 septembre 1969, 
n°	 69-857,	 prévoyant	 diverses	 sanctions	 pénales	 en	 cas	 de	 méconnaissance	 des	 dispositions	 du	 règlement	
communautaire. 
200 J. PRADEL, Droit pénal général, 20ème éd., Cujas, coll. Manuels, 2014, n° 141 p. 126 ; M. MASSE, 
«	L’influence	du	droit	communautaire	sur	le	droit	pénal	français	»,	op. cit., p.935.
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l’article L. 213-1 du Code de la consommation utilise les notions de « tromperie ». Elle 
peut s’appliquer à toute violation de règles de fabrication, qui sont aujourd’hui pour la 
plupart	ixées	par	des	règlements	européens.	Ainsi,	le	législateur	n’a	pas	à	intervenir	pour	
sanctionner	pénalement	un	manquement	à	des	règles	de	fabrication	ixées	par	les	règlements,	
car ce manquement entre dans le domaine de l’article L. 213-1. De même, l’article 1804 
du Code général des impôts sanctionne toutes « infractions aux lois et règlements relatifs 
à l’organisation du marché des vins ». Or, selon l’adage « là où la loi ne distingue pas, il 
n’y	a	pas	lieu	de	distinguer	»,	il	est	donc	possible	de	dire	que	l’article	1804	comprend	aussi	
bien les règlements internes, que les règlements européens. Cet article permettra ainsi de 
sanctionner pénalement tout manquement aux règlements européens relatifs à l’organisation 
du marché des vins. 
Cependant,	 lorsque	 les	 textes	 pénaux	 existants	 ne	 sufisent	 pas,	 le	 législateur	 est	 tenu	
d’intervenir. Il pourrait alors recopier le règlement et l’assortir de sanctions pénales. 
Seulement, dans ce cadre-là, le juge interne pourra interpréter le texte et lui donner un sens 
différent de celui voulu par l’Union européenne, ce qui irait contre le Traité de Rome201. 
C’est	pour	cela	que	 le	droit	pénal	 français	opte	plutôt	pour	 l’intégration	par	 référence202. 
Par exemple l’article L. 945-1 du Code rural et de la pêche maritime sanctionne dans 
son 2° toute « infraction à la réglementation prévue […] par les règlements de l’Union 
européenne pris au titre de la politique commune de la pêche ». De même le décret du 
17 octobre 1986203 sanctionne par diverses contraventions la violation des prescriptions des 
règlements communautaires du 20 décembre 1985204 et du 15 mars 2006205. La loi pénale 
renvoie	donc	directement	au	règlement	européen,	ain	de	ne	pas	modiier	l’ordre	juridique	
européen206. 
201 C.J.C.E. 18 févr. 1970, aff. 40-69, Rec. p. 69. 
202 J. PRADEL et A. VARINARD, Les grands arrêts du droit pénal général, 8ème éd., Dalloz, coll. Grands 
arrêts, 2016, p.67.
203 Décret n° 86-1130 du 17 octobre 1986 relatif aux obligations et aux sanctions applicables dans le champ 
de la réglementation sociale communautaire concernant les transports routiers et de l’accord européen relatif 
au travail des équipages des véhicules effectuant des transports internationaux par route (AETR) du 1er juillet 
1970.
204 Règlement CEE n° 3821-85.
205 Règlement n° 561/2006.
206 C.J.C.E. 4 janv. 1993, Antonio Lante c/ Regione Veneto, aff. C-190/91, I.67 
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Ainsi, au regard de ces différents exemples, quand bien même le règlement européen ne 
prévoit pas expressément et directement de dispositions pénales, il va soit engendrer une 
nouvelle loi pénale, soit, une loi pénale déjà existante pourra lui être assimilée. Le règlement 
européen est donc une source du droit pénal car il impulse et conditionne le contenu de la loi 
pénale. La loi pénale en question contiendra les exigences et obligations réglementaires, qui 
ne seront autres que les éléments constitutifs de l’infraction. Le règlement européen est donc 
à l’origine de l’incrimination, il est la source de la norme pénale. 
58. Le caractère indirect de la source. Les règlements européens ne peuvent pas contenir de
dispositions pénales. Les divergences entre États sur la politique répressive et les fonctions de
la peine, engendreraient une intrusion trop poussée dans la souveraineté des États membres
et rendraient ainsi impossible l’application et le respect des dispositions réglementaires207.
Les règlements étant d’application directe et s’imposant aux États membres, ils ne peuvent
donc pas prévoir directement des mesures pénales. De plus, la simple méconnaissance
d’une disposition règlementaire n’entraîne pas en elle-même une infraction ni des sanctions
pénales208. Il faut nécessairement une loi pénale nationale. Pour ces raisons, les règlements
européens ne peuvent être des sources directes du droit pénal. Cependant, au regard de ce
qui a été dit précédemment, il est possible de constater que le législateur est poussé à prendre
des lois pénales, incriminant la méconnaissance des règlements européens209	-	mais	il	n’y	est
pas contraint juridiquement. C’est ainsi le fait que les règlements européens ne contiennent
pas de dispositions pénales, mais que le législateur national soit incité à prendre des mesures
pénales en droit interne pour les faire respecter, qui donnent le caractère indirect de cette
source.
207 C. SOTIS, « Criminaliser sans punir », RSC, 2010, p. 773.
208 B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n°112 p. 110 ; 
P. SALVAGE, Droit pénal général, 7ème éd., PUG, coll. Le droit en plus, 2010, p.25 ; R. MERLE et A. VITU,
Traité de droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 230.
209 Cass. crim. 30 oct. 1995, n° 93-82.185, Bull. crim. 329.
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2 - Les directives, source indirecte d’incrimination
59. Une source du droit pénal. L’alinéa 3 de l’article 189 du Traité de Rome210 dispose que
« la directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant
aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens ». La directive revêt
donc la particularité d’être à la fois impérative, tout en laissant une marge de manœuvre
aux États destinataires quant à la mise en œuvre. Son caractère contraignant est assuré par
la menace d’un recours en manquement contre l’État récalcitrant, en cas de transposition
incorrecte ou tardive211. Cela est renforcé par le Traité de Lisbonne, qui permet à la Cour de
justice de prononcer des amendes ou astreinte contre l’État réfractaire à l’application de ses
arrêts en manquement212.
Par	ailleurs,	la	liberté	de	moyens	pour	atteindre	le	résultat	posé	par	la	directive	est	encadrée
par	 l’Union	 européenne	qui	 impose	 l’utilisation	de	moyens	 contraignants213. En effet, de
simples « pratiques administratives par nature modiiables au grès de l’administration
et dépourvues d’une publicité adéquate	»	 ne	 sont	 pas	 sufisantes214. Cela laisse donc
la	porte	ouverte	à	 la	mise	en	place	de	 lois	pénales	ain	d’aboutir	au	 résultat	exigé	par	 la
directive. Ainsi, certaines infractions ont été « provoquées » par des directives. Par exemple
210 Ou également art. 249 al. 3 du traité instituant la Communauté européenne, ou art. 288 al.3 du TFUE.
211 J.-M. FAVRET, Droit et pratique de l’Union européenne, op. cit., n° 362 ; Art. 169 du Traité de Rome 
(ou art. 226 du TCE ou art. 258 TFUE) : « Si la Commission estime qu’un État membre a manqué à une des 
obligations qui lui incombent en vertu des traités, elle émet un avis motivé à ce sujet, après avoir mis cet 
État en mesure de présenter ses observations. Si l’État en cause ne se conforme pas à cet avis dans le délai 
déterminé par la Commission, celle-ci peut saisir la Cour de justice de l’Union européenne. » ; Art. 170 du 
Traité de Rome (ou art. 227 du TCE ou art. 259 du TFUE) : « Chacun des États membres peut saisir la Cour 
de justice de l’Union européenne s’il estime qu’un autre État membre a manqué à une des obligations qui lui 
incombent en vertu des traités. Avant qu’un État membre n’introduise, contre un autre État membre, un recours 
fondé sur une prétendue violation des obligations qui lui incombent en vertu des traités, il doit en saisir la 
Commission ».
212 Art. 228 TCE (ou art. 260 TFUE) ; C’est ce qui est arrivé au Portugal qui a été condamné à 3 millions 
d’euros et une astreinte de 10 000 euros par jours de retard pour avoir manqué à son obligation d’exécuter 
un arrêt en manquement de la Cour de justice. Ce recours et les sanctions l’accompagnant viennent ainsi 
contraindre les États visés par une directive à la respecter et à l’appliquer ce qui en fait une réelle source de 
droit.
213 V. notamment C.J.C.E. 13 mars 1997, Commission c/ France, aff. C-197/96, Rec. p. I-1489 §15 : « les 
dispositions d’une directive doivent être mises en œuvre avec une force contraignante incontestable, avec la 
spécificité, la précision et la clarté requise, afin que soit satisfaite l’exigence de la sécurité juridique ».
214 C.J.C.E. 15 mars 1983, Commission c/ Italie, aff. 145/82, Rec. p.718 ; notamment C.J.C.E. 13 mars 1997, 
Commission c/ France, aff. C-197/96, Rec. p. I-1489.
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la directive du 13 novembre 1989 sur la coordination des règlementations concernant 
les opérations d’initiés215	 a	 engendré	 la	 modiication	 du	 délit	 d’initié	 en	 France	 ain	 de	
répondre aux exigences européennes216. De même, la directive du 14 février 1976 sur 
l’égalité de traitement entre hommes et femmes pour l’accès à l’emploi, à la formation 
et à la promotion professionnelle et les conditions de travail, a engendré la loi du 
13	juillet	1983	qui	vient	modiier	l’article	416	de	l’ancien	Code	pénal	ain	de	répondre	aux	
exigences européennes. La directive du 14 mai 1991217 a quant à elle engendré la loi du 
10 mai 1994218,	qui	dans	son	article	8	va	modiier	l’article	L.	335-3	du	Code	de	la	propriété	
intellectuelle,	déinissant	le	délit	de	contrefaçon.	
Ces	exemples	non	exhaustifs	démontrent	que	les	directives	vont	plus	loin	qu’une	inluence	
sur la loi pénale219, elles en sont la source. Elles incitent à prendre une loi pénale, à créer 
des infractions que le législateur n’aurait pas forcément mises en place sans la directive. De 
même,	elles	vont	modiier	des	infractions	déjà	existantes	ain	de	les	conformer	au	but	exigé	
par la directive220. De plus, elles orientent le contenu de cette loi pénale. Les institutions 
communautaires	ont	d’ailleurs	eu	progressivement	tendance	à	déinir	les	objectifs	à	atteindre	
avec tellement de précision, que la marge de manœuvre laissée aux États pour choisir les 
moyens	de	mise	en	œuvre	est	presque	inexistante.	La	diversité	des	Etats	membres	pousse	
l’Union	européenne	à	souvent	déinir	directement,	en	début	de	directive,	les	termes	qu’elle	
emploie221. Dès lors, il ne reste en général aux États qu’à recopier le contenu de la directive 
et à l’assortir d’une sanction pénale, sans réellement transposer222. La directive sera donc à 
215	 Directive	 n°89/592	 qui	 vient	 préciser	 la	 définition	 des	 diverses	 notions	 de	 l’infraction	 et	 prévoyant	
diverses interdictions très précises. 
216 Loi du 2 juill. 1996 n°96-597.
217 Directive n° 91/250/CEE sur la protection juridique des programmes d’ordinateur.
218 Loi n° 94-261 portant mise en œuvre de la directive (C. E. E.) n° 91-250 du Conseil des communautés 
européennes en date du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur et 
modifiant le code de la propriété intellectuelle.
219 B. BOULOC, « L’influence du droit communautaire sur le droit pénal interne », in Droit pénal droit 
européen : Mélanges offerts à Georges Levasseur, Litec, 1992, p.108.
220 J. PRADEL, Traité de droit pénal et de science criminelle comparée, 12ème éd., Cujas, coll. Droit pénal 
général, 1999, n° 157.
221	 DEWOST	J.-L.,	«	L’intégration	du	droit	communautaire	dans	la	loi	française	»,	in La confection de la loi, 
PUF, coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, p. 81. 
222 G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 310.
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l’origine de la loi pénale. La norme pénale qu’elle contient ne sera autre que la norme dictée 
par ladite directive, qui est donc source du droit pénal.
60. Le caractère indirect de la source. Ensuite, de manière générale et avant le Traité de
Lisbonne, les directives ne peuvent contenir expressément des dispositions de nature pénale.
Par conséquent, le résultat à atteindre selon les directives ne sera pas de nature pénale et
l’État n’est pas obligé de légiférer pénalement pour transposer une directive. Cependant, il
en a la possibilité, puisque bien que liés et contraints quant au résultat à atteindre, les États
sont	libres	en	ce	qui	concerne	les	moyens	pour	y	arriver223.	Le	législateur	français	pourra
donc avoir recours à la loi pénale pour transposer une directive européenne et garantir le
résultat poursuivi. Autrement dit, la directive ne prévoit pas expressément de dispositions
pénales dans son contenu, mais, elle incite le législateur à en prendre. C’est le fait que le
droit	pénal	soit	la	manière	la	plus	eficace	pour	faire	respecter	les	exigences	de	la	directive,
qui, n’obligeront pas mais inciteront seulement le législateur à agir pénalement. C’est en cela
que la directive européenne est une source dite indirecte du droit pénal, car elle ne prévoit
pas expressément de dispositions pénales bien qu’elle les engendre.
B - L’Union européenne, source directe du droit pénal
61. L’Europe souhaitant développer une union économique, mais aussi politique, il semblait
alors nécessaire de commencer à adopter des mesures pénales communes aux États membres.
Ainsi, les différents traités fondateurs de l’Union européenne ont progressivement donné la
possibilité aux institutions européennes d’adopter des mesures pénales, que les États devront
alors mettre en œuvre. Autrement dit, la Communauté européenne puis l’Union européenne,
peuvent dans certains cas, adopter des actes de droit dérivés de nature pénale. C’est donc
223	 M.	MASSE,	«	L’influence	du	droit	communautaire	sur	le	droit	pénal	français	»,	op. cit., p.935 ; Exception 
avec	la	directive	n°	91/308	du	10	juin	1991	relative	à	la	prévention	de	l’utilisation	du	système	financier	aux	
fins du blanchiment de capitaux qui impose aux États d’interdire le blanchiment de capitaux et d’en déterminer 
les sanctions applicables. Cette directive a alors été prise dans le cadre de la Convention du 8 novembre 1990 
relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime, ce qui en fait une 
exception puisqu’elle a été prise en vertu d’une convention européenne spécifique, et non pas dans le cadre des 
traités fondateurs de l’Union européenne. 
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le fait que ces actes contiennent des dispositions pénales qui en font une source directe 
du droit pénal, contrairement aux autres directives et règlements européens. Le Traité de 
Lisbonne marque alors une réelle innovation, en permettant à l’Union européenne d’adopter 
des mesures de droit pénal d’intégration (2). Cependant, avant cela, l’Union européenne 
avait déjà la possibilité d’adopter des dispositions pénales, axées principalement sur la 
coopération entre les États membres (1). 
1 - La compétence pénale de l’Union européenne avant le traité de Lisbonne
62. Diverses institutions européennes d’ordre pénal, tel qu’Europol224, ou Eurojust225 ont
été créées au niveau de l’Union européenne à partir du Traité de Maastricht. Ces nouvelles
institutions démontrent une grande progression de la matière pénale au niveau européen avec
une réelle coopération entre les États. Cependant, cela concerne l’aspect judiciaire alors qu’il
est ici question de l’Union européenne en tant que source du droit et de son impact sur la loi
pénale nationale. Il ne sera donc pas traité de ces institutions.
Il convient plutôt de remarquer qu’avec la création de l’Union européenne, les États
membres sont dans l’obligation d’opérer un rapprochement minimum de leurs législations
pénales. Utilisant dans un premier temps des conventions226	 ain	 de	 ne	 pas	 toucher	 à	 la
souveraineté	 des	 États,	 le	 Traité	 d’Amsterdam	 a	 inalement	 mis	 en	 place	 un	 système
permettant de prendre des mesures pénales de manière permanente. L’article 34 du
Traité sur l’Union européenne expose les différentes mesures qui peuvent être prises en
matière pénale dans le cadre du troisième pilier. L’Union européenne peut ainsi prendre
des positions communes, des décisions-cadres, des décisions et des conventions. Il sera
ici	 étudié	 les	 décisions-cadres,	 qui	 sont	 plus	 contraignantes	 et	 donc	 plus	 eficaces	 en
224 L’Office européenne des polices facilite notamment la lutte contre le crime organisé facilitant les échanges 
d’informations entre les officiers de liaison des Etats membres. C’est une coopération entre les polices de 
l’Union européenne. V. notamment J. PRADEL, G. CORSTENS et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, 
op. cit., n°463.
225 Unité européenne de coopération judiciaire composée de juges européens compétents pour enquêter sur 
la grande criminalité, v. notamment J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUD, L’Union européenne, 
9ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2012, n° 1043 et s.
226 V. notamment Conv. 27 sept. 1996 relative à l’extradition entre les Etats membre de l’UE ; Conv. 
29 mai 2000 relative à l’entraide judiciaire en matière pénale. 
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droit interne (a), bien que dans la réalité, celles-ci soient que faiblement appliquées227. 
Puis, il faudra voir qu’avec le temps, la Cour de justice de l’Union européenne est venue 
étendre la compétence pénale de l’Union européenne au premier pilier sous certaines 
conditions (b). 
a - Les décisions-cadres, source directe du droit pénal
63. Une source du droit pénal. Le Traité de Maastricht228 créé l’Union européenne et instaure
une nouvelle forme de coopération entre les États membres. Il ajoute deux piliers aux côtés
de celui des communautés économiques, dont un sur la coopération policière et judiciaire
en matière pénale229. La coopération était uniquement axée sur une consultation des États
en	vue	de	coordonner	leurs	actions.	Il	n’y	avait	aucune	contrainte,	aucune	obligation	à	leur
encontre230.
Faute	 d’eficacité,	 le	Traité	 d’Amsterdam	a	 alors	 refondu	 le	 troisième	pilier	 et	 renomme
le titre VI du Traité de Maastricht « Dispositions relatives à la coopération policière
et judiciaire en matière pénale	».	Ain	de	mettre	 en	œuvre	 cette	 coopération	 policière	 et
judiciaire	 de	 manière	 eficace,	 le	 Conseil	 de	 l’Union	 européenne	 «	arrête des décisions-
cadres aux ins de rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États
membres »231. Celles-ci lient les États membres quant au résultat à atteindre, mais les laissent
libres	quant	aux	moyens	et	à	la	forme232.	Les	décisions-cadres	ayant	été	mises	en	place	avec
l’accord unanime des États membres, ce sont eux même qui l’ont voulu – contrairement aux
directives. Elles ne s’imposent pas. De plus, les décisions-cadres n’ont pas d’effet direct dans
les	Etats,	ce	qui	les	différencie	aussi	des	directives	communautaires.	En	déinitive,	il	faut
différencier le droit communautaire à visée intégratrice – premier pilier avec les directives
227 E. DREYER, Droit pénal général, 3ème éd., LexisNexis, coll. Manuel, 2014, n° 454 p. 336 ; Rapport de 
la Commission européenne au Parlement et au Conseil européen du 5 fév. 2014 faisant notamment état que la 
France n’avait transposée que la décision-cadre 2008/909/JAI avec la loi du 5 août 2013.
228 Traité signé le 7 fév. 1992 entré en vigueur le 1er nov. 1993.
229 V. notamment J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union européenne, 6ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 
2010, p.47 et s.
230 J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUD, L’Union européenne, op. cit., n° 991.
231 Art. 34 2° b) TUE.
232 Art. 34 2° b) TUE.
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qui s’imposent aux États membres - et le troisième pilier à portée coopérative233 – avec les 
décisions-cadres qui ont été voulues par les États membres. 
Cependant, la Cour de justice de l’Union européenne souligne que les juridictions sont tenues 
d’interpréter	 le	droit	national	«	à	 la	 lumière	du	 texte	et	de	 la	inalité	de	 la	décision-cadre	
ain	d’atteindre	le	résultat	visé	par	celle-ci	»234. Il faut donc comprendre que les décisions-
cadres sont les « directives » du troisième pilier, avec une dénomination différente. En effet, 
les conséquences des décisions-cadres sur l’ordre juridique interne et notamment sur le 
législateur pénal, sont in ines les mêmes que les directives. Ainsi, lorsque la décision-cadre 
contient des dispositions pénales, le législateur doit la transposer en droit interne au travers 
d’une loi pénale répondant au résultat imposé par le Conseil de l’Union européenne, dans le 
délai prévu. 
Dès lors, la loi pénale interne de transposition trouvera son impulsion, son origine et 
sa motivation dans ladite décision. Autrement dit, c’est le caractère obligatoire de la 
transposition, ainsi que le résultat de nature pénale imposé par la décision-cadre, qui font de 
ces actes du droit dérivés des sources du droit pénal. 
64. Le caractère direct de la source du droit pénal.	Ain	de	 répondre	aux	objectifs	de
prévention visés à l’article 29 du Traité sur l’Union européenne, les États devront adopter
« des règles minimales relatives aux éléments constitutifs des infractions pénales et aux
sanctions applicables dans les domaines de la criminalité organisée, du terrorisme et du
traic de drogue ». Autrement dit, l’article 31 §1 du Traité sur l’Union européenne vise
l’harmonisation des éléments constitutifs des infractions et des sanctions pour la criminalité
organisée,	le	terrorisme	et	le	traic	de	drogue.	Cependant,	la	notion	très	large	de	criminalité
organisée permet d’englober de nombreuses situations, dont certaines peuvent être réalisées
par une seule personne. L’Union européenne peut ainsi réprimer des comportements
individuels. Par exemple, la décision-cadre du 29 mai 2000235 vise les actes de faux
233 I. PINGEL, Commentaire article par article des Traités UE et CE, 2ème éd., Dalloz, 2010, p. 172 ; 
B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n° 111 p.109.
234 C.J.C.E 16 juin 2005, Maria Pupino, C-105/03, Rec. I-5285 pt. 33 et 43.
235 Décision-cadre 29 mai 2000, L 140/1
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monnayage.	Pouvant	être	réalisés	en	bande	organisée,	ces	actes	entrent	bien	dans	le	cadre	de	
l’harmonisation souhaitée par le Traité de l’Union européenne. Cependant, cette infraction 
peut aussi être réalisée par une seule personne. De même, la décision-cadre du 22 juillet 
2003236 relative à la lutte contre la corruption dans le secteur privé, dispose dans son article 
2 que « les États membres prennent les mesures nécessaires pour ériger en infraction pénale 
les actes ci-après effectués délibérément dans le cadre des activités professionnelles ». Il est 
ensuite dressé une liste des comportements qui seront repris textuellement par le législateur 
français	aux	articles	445-1	et	suivant	du	Code	pénal.	L’article	3	de	la	loi	du	6	juillet	2005	
insère ainsi un chapitre V au titre IV du livre IV du Code pénal intitulé : « De la corruption 
des personnes n’exerçant pas une fonction publique ». De même, la décision-cadre du 
22 mai 2000237 visant à renforcer par des sanctions pénales et autres la protection contre le 
faux	monnayage	en	vue	de	la	mise	en	circulation	de	l’euro,	a	été	transposée	par	les	lois	du	 
11 décembre 2001238	modiiant	plusieurs	articles	du	Code	pénal	relatifs	à	la	fausse	monnaie.	
Ces exemples démontrent bien que les décisions-cadres sont une source directe du droit pénal 
puisqu’elles imposent des éléments constitutifs et des sanctions minimales au législateur 
français.	Autrement	 dit	 le	 contenu	 de	 la	 loi	 pénale	 est	 déjà	 établi	 par	 la	 décision-cadre.	 
La norme pénale n’est autre que la décision-cadre. Le législateur national n’est alors qu’une 
simple plume, permettant formellement l’application de ladite décision en droit interne. 
De ce fait, les décisions-cadres sont des sources directes du droit pénal. 
b - La compétence pénale étendue par la Cour de justice de l’Union européenne
65. L’arrêt du 13 septembre 2005.	Alors	 que	depuis	 leur	mise	 en	place,	 le	 système	de
piliers	était	 clair,	 la	Cour	de	 justice	de	 l’Union	européenne	est	venue	 jeter	un	lou	quant
à la répartition des compétences en matière pénale. Une proposition de directive du
15 mars 2001 relative à la protection de l’environnement était présentée par la Commission
236 Décision-cadre 2003/568/JAI du Conseil du 22 juill. 2003 relative à la lutte contre la corruption dans le 
secteur privé Journal officiel n° L 192 du 31/07/2003 p. 0054 – 0056.
237 Décision-cadre 2000/383/JAI du Conseil du 22 mai 2000.
238 Loi n° 2001-1168 dite MURCEF.
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européenne. Le Parlement européen avait quant à lui incité le Conseil à prendre une décision-
cadre,	uniquement	axée	 sur	 la	 coopération	 judiciaire,	 ain	de	compléter	 cette	directive239. 
Cependant, le 23 janvier 2003240,	 le	Conseil	prend	une	décision-cadre	ayant	pour	objectif	
la	 protection	 de	 l’environnement	 et	 déinissant	 un	 certain	 nombre	 de	 comportements	 à	
sanctionner pénalement dans ce domaine. La Commission européenne saisit alors la Cour de 
justice	ain	de	faire	annuler	la	décision-cadre.	Deux	théories	s’opposent	alors.	
D’une part la Commission soutient que la protection de l’environnement est un des objectifs 
de l’Union européenne et fait l’objet d’une politique établie, ce qui relève du premier pilier. 
Ainsi, le législateur communautaire peut imposer des sanctions pénales aux États membres 
dès lors que cela est nécessaire pour garantir l’effectivité de la réglementation communautaire 
en matière de protection de l’environnement. D’autre part, le Conseil souligne l’absence 
d’attribution expresse de compétence à la Communauté pour prendre des dispositions 
pénales s’imposant aux États membres. Le droit pénal n’étant pas communautarisé, il relève 
de la souveraineté des États et donc de la coopération intergouvernementale du troisième 
pilier. La question était donc de savoir si des sanctions pénales relevaient du domaine 
intergouvernemental et donc du troisième pilier ou du domaine communautaire du premier 
pilier. 
Dans son arrêt du 13 septembre 2005241, la Cour de justice de l’Union européenne annule 
la	 décision-cadre	 en	 question.	 Elle	 afirme	 que	 le	 Conseil	 empiète	 sur	 les	 compétences	
communautaires	et	se	range	donc	derrière	les	arguments	de	la	Commission.	Pour	se	justiier,	
la Cour rappelle dans un premier temps que, bien que le droit pénal ne relève pas de la 
compétence communautaire, son rôle est de contrôler que le Conseil, dans le cadre du 
troisième	pilier,	n’empiète	pas	sur	la	compétence	communautaire	ixée	par	le	traité	de	Rome.	
Dans un second temps, elle souligne que la protection de l’environnement est un objectif 
communautaire au caractère essentiel, transversal et fondamental. L’instauration de sanctions 
pénales pour faire respecter cette réglementation lui est indissociable et permet donc à la 
239 AJ pénale nov. 2008, p. 414.
240 Décision-cadre 2003/80/JAI en Conseil du 27 janvier 2003 relative à la protection de l’environnement par 
le droit pénal.
241 C.J.C.E. 13 sept. 2005, Commission et Parlement européen c/ Conseil, aff. C. 176/03.
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communauté d’imposer aux États membres des dispositions pénales. Autrement dit, la Cour 
de	justice	afirme	que	la	Communauté	européenne	peut	imposer	des	règles	d’incrimination	
et de sanction pénale, lorsque celles-ci sont indispensables à la mise en œuvre d’un domaine 
d’activité	conié	à	l’Union.	C’est	alors	la	première	fois	que	la	Cour	de	justice	reconnaît	la	
compétence de la Communauté européenne en matière pénale.
66. L’arrêt du 23 octobre 2007. L’arrêt du 13 septembre 2005 n’est pas isolé. Le
12 juillet 2005, le Conseil adoptait une décision-cadre visant à renforcer le cadre pénal pour la
répression de la pollution causée par les navires. La Commission européenne demanda alors à
la Cour de Justice de l’Union européenne d’annuler la décision-cadre. Pour elle, les mesures
concernaient les transports maritimes, ce qui relevait du domaine communautaire et non du
troisième pilier. Les sanctions pénales étaient un complément indissociable de la protection
de l’environnement. Elles auraient donc dû être adoptées par la procédure de l’article 80
paragraphe 2 du Traité de Rome. L’intérêt de la Commission était alors d’avoir la main mise
sur la procédure et surtout, l’initiative des dispositions, le Conseil ne pouvant qu’accepter
ou refuser les mesures242.	La	Cour	de	Justice	donna	raison	à	la	Commission.	Elle	afirma	que
la protection de l’environnement constitue un objectif essentiel de la Communauté et qu’il
lui appartenait donc de prévoir des sanctions pénales en cas d’infraction à cet objectif243.
La	Cour	de	justice	reprend	donc	la	même	décision	et	la	même	justiication	que	pour	l’arrêt
du 13 décembre 2005. Il semblerait donc que cette solution fasse jurisprudence et s’applique
désormais comme règle de droit en matière européenne.
67. L’octroi d’une large compétence pénale à la Communauté européenne. Avec
ces décisions, la Cour de justice s’est fondée sur la primauté de l’intégration du droit
communautaire – ici l’intégration de la protection de l’environnement. Celle-ci doit passer
avant la volonté et la souveraineté des États membres244. La Commission et la Cour de justice
242 R. BELLESCIZE, « La communautarisation silencieuse du droit pénal – A propos de l’arrêt de la CJCE 
du 23 octobre 2007 », Droit pénal n°1, Janv. 2008, étude 2.
243 C.J.C.E. 23 oct. 2007, Commission et Parlement européen c/ Conseil, aff. C-440/05.
244 R. BELLESCIZE, « La Cour de justice des Communautés européennes limite la souveraineté des États 
en matière pénale - À propos de l’arrêt de la CJCE du 13 septembre 2005 », op. cit.
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montrent ainsi une volonté de s’imposer face aux États membres, d’imposer leurs idées et de 
développer	leur	compétence,	ain	de	contrôler	le	plus	d’éléments	possible.	Jusque-là,	ils	leur	
manquaient le droit pénal. Désormais, dès que le respect des objectifs communautaires l’exige, 
la Communauté européenne peut prendre des dispositions pénales que les États sont obligés 
d’intégrer dans leur ordre juridique interne. Ici, les deux arrêts sont relatifs à la protection 
de l’environnement. Cependant, pour la Cour de justice, la Communauté européenne est 
compétente pénalement pour préserver tous les objectifs relevant du premier pilier. Cela 
confère ainsi une large compétence pénale à la Communauté. Elle pourra désormais imposer 
des règles minimales d’incrimination aux États membres, au travers de directives ou de 
règlements. C’est en cela que la Communauté européenne devient une source directe du 
droit	pénal.	Enin,	lié	ou	non	à	ces	arrêts	de	la	Cour	de	justice,	il	faut	remarquer	un	élan	de	
décisions-cadres juste avant l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne245. Il semblerait que 
le Conseil ait anticipé le Traité de Lisbonne et le bouleversement qui allait s’opérer dans les 
relations entre le droit pénal et le droit de l’Union européenne.
2 - La compétence pénale de l’Union européenne après le Traité de Lisbonne
68. L’ambiguïté de l’article 86 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.
Cet article permet au Conseil de prendre des règlements pour instituer un Parquet européen.
Celui-ci pourra poursuivre les auteurs ou complices d’infractions portant atteinte aux
intérêts	inanciers	de	l’Union246. Cette disposition, combinée au paragraphe 2 de l’article247,
sous-entendrait	que	le	Conseil	peut	prendre	des	règlements	déinissant	certaines	infractions
qui devront être poursuivies par le parquet européen. Ainsi, au travers des règlements,
245 V. notamment : Décision-cadre n° 2008/919/JAI du Conseil du 28 nov. 2008 relative à la lutte contre le 
terrorisme ; décision-cadre 2008/913/ JAI du Conseil du 28 nov. 2008 relative à la lutte contre certaine forme et 
manifestations	de	racisme	et	de	xénophobie	au	moyen	du	droit	pénal	;	Décision-cadre	2008/841/JAI	du	Conseil	
du 24 oct. 2008 relative à la lutte contre la criminalité organisée. 
246 Art. 86 T.F.U.E. : « Pour combattre les infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l’Union, le 
Conseil, statuant par voie de règlement conformément à une procédure législative spéciale, peut instituer un 
Parquet européen à partir d’Eurojust ». 
247 Art. 86 §2 du T.F.U.E. : « Le parquet européen est compétent pour rechercher, poursuivre et renvoyer en 
jugement, le cas échéant en liaison avec Europol, les auteurs et complices d’infractions portant atteinte aux 
intérêts financiers de l’Union, tels que déterminés par le règlement prévu au paragraphe 1 ».
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le	 Conseil	 déinira	 certaines	 infractions	 applicables	 en	 France,	 lui	 conférant	 ainsi	 une	
compétence pénale. Cependant, une certaine ambiguïté persiste quant à savoir si cet article 
confère ou non à l’Union européenne une compétence directe en matière pénale. En effet, le 
manque de clarté du texte sur l’attribution d’une compétence pénale réglementaire ou non 
au	Conseil,	ainsi	que	la	procédure	«	spéciale	»	y	affairant,	laissent	planer	le	doute	quant	à	
la	réelle	compétence	directe	octroyée	par	cet	article.	Certains	auteurs	afirment	alors	cette	
compétence directe de l’Union européenne, d’autres non et d’autres, soulignent une ébauche 
de future compétence pénale directe248. C’est pour cela que ces actes ne seront pas étudiés 
ici. Il conviendra plutôt de développer la principale innovation du Traité de Lisbonne en 
matière pénale, la mise en place de directives pénales. Elles contraignent le législateur dans 
l’édiction de sa loi pénale et en font ainsi une source directe du droit pénal. 
69. Des directives à caractère pénal. Le Traité de Lisbonne249 fusionne les piliers de
l’Union. L’ancien troisième pilier ne relèvera plus de la simple coopération, mais plutôt de
l’intégration250. Les dispositions pénales sont contenues dans le Traité sur le fonctionnement
de l’Union européenne, dans son titre V intitulé « L’espace de liberté, de sécurité, et de
justice » et plus précisément dans le chapitre 4 sur la « coopération judiciaire en matière
pénale ».	 Grâce	 à	 l’article	 83	 du	 Traité	 sur	 le	 fonctionnement	 de	 l’Union	 européenne,
« le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de directives conformément à la
procédure législative ordinaire, peuvent établir des règles minimales relatives à la déinition
des infractions pénales et des sanctions dans des domaines de criminalité particulièrement
grave revêtant une dimension transfrontalière ». Deux remarques peuvent d’ores et déjà être
faites.
Tout d’abord, le droit pénal est désormais de la compétence du Parlement européen et du
Conseil par l’adoption de directives.
Ensuite, l’article souligne que les règles de droit pénal sont adoptées « conformément à
la procédure législative ordinaire ». Le	droit	pénal	ne	bénéicie	ainsi	plus,	ni	d’un	 statut
248 C. SOTIS, « Criminaliser sans punir », op. cit., p. 773.
249 Ratifié par la France le 14 février 2008 et entre en vigueur le 1er décembre 2009.
250 J.-M. FAVRET, Droit et pratique de l’Union européenne, op. cit., p. 261.
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particulier, ni d’un domaine réservé. Cependant, tout le domaine pénal n’est pas concerné, 
puisque l’article dresse ensuite la liste des domaines de criminalité qui sont visés. Cette 
liste n’est pas exhaustive, car l’article prévoit qu’« en fonction des développements de la 
criminalité, le Conseil peut adopter une décision identiiant d’autres domaines de criminalité 
qui remplissent les critères visés au présent paragraphe ». La liste dressée peut donc être 
complétée par le Conseil en fonction de l’évolution de la criminalité. Autrement dit, la liste 
peut être étendue sans réelles limites. De plus, le Parlement et le Conseil peuvent aussi 
adopter des directives établissant des règles minimales quant aux éléments constitutifs de 
l’infraction	et	aux	sanctions,	ain	de	rapprocher	et	d’harmoniser	des	législations	pénales	des	
États	membres	et	d’assurer	la	mise	en	œuvre	eficace	d’une	politique	de	l’Union251. Cela fait 
écho aux jurisprudences de la Cour de justice de l’Union européenne de 2005 et 2007252. 
L’Union européenne peut donc élargir encore plus la liste des domaines de compétence 
pénale. 
Cependant deux limites sont posées, d’une part il faut que le droit pénal soit indispensable à 
la mise en œuvre de telles politiques, ce qui souligne le caractère subsidiaire du droit pénal 
dans ce domaine253. D’autre part, lorsqu’un État membre estime qu’un projet de directive 
porte	atteinte	aux	aspects	fondamentaux	de	son	système	de	justice	pénale,	il	peut	le	souligner,	
ce qui engendrera une nouvelle procédure plus particulière. 
70. Les directives pénales, source du droit pénal. Les décisions-cadres étaient le résultat
d’une décision intergouvernementale et in ine, le législateur et le peuple, étaient représentés.
Par ailleurs, les directives – non pénales- et les règlements ne faisaient qu’inciter le
législateur interne à prendre des lois pénales pour faire respecter les mesures européennes.
Le législateur national, bien que fortement incité, gardait sa liberté et la possibilité de ne
pas légiférer pénalement. Désormais, le droit pénal est devenu une matière d’intégration.
251 Art. 83 §2 du T.F.U.E.
252 Cf. supra. 
253 Art. 83 du T.F.U.E. : « Lorsque le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des Etats 
membres en matière pénale s’avère indispensable pour assurer la mise en œuvre efficace d’une politique de 
l’Union dans un domaine ayant fait l’objet de mesures d’harmonisation, des directives peuvent établir des 
règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions dans le domaine concerné ». 
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Il ne nécessite pas l’accord unanime des États membres pour être mise en place et appliqué, 
ce	qui	différencie	les	directives	pénales	des	décisions-cadres.	En	effet,	la	directive	ayant	un	
caractère impératif et obligatoire, lorsqu’elle pose des règles minimales d’incrimination, 
les États n’ont pas d’autres choix que de les mettre en œuvre. En cas de non-transposition 
des directives, les États sont susceptibles de faire l’objet d’une procédure d’infraction254. 
Ils ne sont plus libres quant à l’initiative pénale et le législateur interne perd son droit de ne 
pas punir255. Les directives pénales contraignent donc le législateur interne, qui est obligé 
d’adopter une loi pénale, alors qu’il ne l’aurait peut-être pas fait sans cela256. Les directives 
pénales vont être à l’origine de la création d’une loi pénale interne. C’est en cela qu’elles 
sont des sources du droit pénal. 
71. Le caractère direct de la source. L’Union européenne ne fait plus que décrire les
interdictions et obligations que les États membres doivent respecter les laissant libres quant à
l’utilisation ou non du droit pénal pour les mettre en œuvre. Désormais, l’Union européenne
impose aux États membres de légiférer pénalement et impose même le contenu de la loi
pénale. Bien que le législateur national puisse prévoir certains détails de l’infraction et le
quantum maximum de la peine encourue, le législateur interne sera tenu à un minimum imposé 
par	la	directive.	En	effet,	la	directive	déinit	presque	tous	les	éléments	de	l’incrimination	que
le législateur doit suivre à la lettre, sous réserve d’un recours en manquement. La directive
n° 2011/36/UE du 5 avril 2011, concernant la prévention de la traite des êtres humains
et la lutte contre ce phénomène ainsi que la protection des victimes, démontre bien que
la	 marge	 de	 manœuvre	 du	 législateur	 est	 presque	 nulle.	 La	 directive	 ixe	 des	 conditions
minimales ainsi que l’objectif à atteindre de manière précise. Par exemple, dans son
article	2,	elle	déinit	avec	précision	les	éléments	constitutifs	des	infractions	liées	à	la	traite
254 Cf. supra.
255 D. ZEROUKI-COTTIN, « L’obligation d’incriminer imposée par le juge européen, ou la perte du droit de 
ne pas punir », RSC, 2011, p. 575 ; C. SOTIS, « Criminaliser sans punir », RSC, 2010, p. 773.
256	 J.	 BORE,	 «	La	 difficile	 rencontre	 du	 droit	 pénal	 français	 et	 du	 droit	 communautaire	»,	 in Droit 
pénal contemporain : Mélanges en l’honneur d’André Vitu, Cujas, 1989, n° 65 p.48 ; B. BOULOC, 
et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	 éd.,	 Sirey,	 coll.	 Manuel intégral 
concours, 2014, n° 95 p. 61.
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des êtres humains257. Finalement, dans sa loi du 5 août 2013258,	le	législateur	français	a	repris	
presque textuellement les dispositions de l’article 2 de la directive259.	 Il	 n’y	 a	 donc	 plus	
d’indépendance du législateur. Les directives contiennent tous les éléments fondamentaux 
de l’incrimination, devenant ainsi la norme de référence que le législateur n’a plus qu’à 
retranscrire260. Alors que pour les règlements européens où les directives autres que pénales, 
le législateur reste libre quant au contenu précis de la loi pénale, ici il ne fait que retranscrire 
le contenu de la directive qui contient déjà la norme pénale. Le législateur ne joue qu’un rôle 
d’intermédiaire en vertu du principe de légalité criminelle. C’est en cela que les directives 
pénales	sont	une	source	directe	du	droit	pénal	et	qu’il	y	a	partage	du	pouvoir	d’incriminer261.
257 Art. 2 de la directive n° 2011/36/UE du 5 avril 2011 : « Le recrutement, le transport, le transfert, 
l’hébergement ou l’accueil de personnes, y compris l’échange ou le transfert du contrôle exercé sur ces 
personnes, par la menace de recours ou le recours à la force ou d’autres formes de contrainte, par enlèvement, 
fraude, tromperie, abus d’autorité ou d’une situation de vulnérabilité, ou par l’offre ou l’acceptation de 
paiements ou d’avantages pour obtenir le consentement d’une personne ayant autorité sur une autre, à des 
fins d’exploitation. Une situation de vulnérabilité signifie que la personne concernée n’a pas d’autre choix 
véritable ou acceptable que de se soumettre à cet abus. L’exploitation comprend, au minimum, l’exploitation 
de la prostitution d’autrui ou d’autres formes d’exploitation sexuelle, le travail ou les services forcés, y compris 
la mendicité, l’esclavage ou les pratiques analogues à l’esclavage, la servitude, l’exploitation d’activités 
criminelles, ou le prélèvement d’organes ». 
258 Loi n° 2013-711 du 5 août 2013 portant diverses dispositions d’adaptation dans le domaine de la justice 
en application du droit de l’Union européenne et des engagements internationaux de la France.
259 Art. 225-4-1 du Code pénal : « La traite des êtres humains est le fait de recruter une personne, de 
la transporter, de la transférer, de l’héberger ou de l’accueillir à des fins d’exploitation dans l’une des 
circonstances suivantes :
1° Soit avec l’emploi de menace, de contrainte, de violence ou de manœuvre dolosive visant la victime, sa 
famille ou une personne en relation habituelle avec la victime ;
2° Soit par un ascendant légitime, naturel ou adoptif de cette personne ou par une personne qui a autorité sur 
elle ou abuse de l’autorité que lui confèrent ses fonctions ;
3° Soit par abus d’une situation de vulnérabilité due à son âge, à une maladie, à une inirmité, à une déicience 
physique ou psychique ou à un état de grossesse, apparente ou connue de son auteur ;
4° Soit en échange ou par l’octroi d’une rémunération ou de tout autre avantage ou d’une promesse de 
rémunération ou d’avantage.
L’exploitation mentionnée au premier alinéa du présent I est le fait de mettre la victime à sa disposition ou à la 
disposition d’un tiers, même non identiié, ain soit de permettre la commission contre la victime des infractions 
de proxénétisme, d’agression ou d’atteintes sexuelles, de réduction en esclavage, de soumission à du travail 
ou à des services forcés, de réduction en servitude, de prélèvement de l’un de ses organes, d’exploitation de la 
mendicité, de conditions de travail ou d’hébergement contraires à sa dignité, soit de contraindre la victime à 
commettre tout crime ou délit. »
260 E. RUBI-CAVAGNA, « Réflexion sur l’harmonisation des incriminations et des sanctions pénales prévue 
par le Traité de Lisbonne », RSC, 2009, p. 501.
261	 S.	MANACORDA,	«	Le	droit	pénal	et	l’Union	européenne	:	esquisse	d’un	système	»,	RSC, 2000, p.96.
71
§2 - L’Union européenne, paramètre du principe de normativité criminelle
72. Il a été vu que pour être applicables en France, les règles de l’Union européenne devaient
passer par l’édiction d’une loi pénale votée par le Parlement. Autrement dit, l’effectivité
des sources européennes du droit pénal dans le droit interne, passe par leur transposition
dans une loi pénale nationale. Or, comment s’en assurer ? En effet, si le législateur national
reste libre dans l’intégration ou non des sources européennes du droit pénal, il pourra ne
pas transposer les normes européennes. Dès lors, ces sources européennes ne resteront que
des sources théoriques du droit pénal. Elles pourront être en perpétuelle concurrence avec
des règles de droit interne. Dans ce cas, seul le législateur pourrait réellement décider de
l’effectivité	ou	non	des	sources	européennes	en	droit	interne.	Il	n’y	aurait	alors	pas	de	partage
de	compétences	entre	l’Union	européenne	et	le	législateur	national.	Or,	la	reconiguration
du principe de légalité criminelle passe par l‘évolution effective du droit pénal. Il faut donc
ici un réel partage de compétences du législateur national avec de nouvelles sources du
droit pénal. Autrement dit, c’est l’effectivité du partage de compétences du législateur avec
l’Union européenne en droit pénal (A)	 qui	 engendrera	 la	 reconiguration	 du	 principe	 de
légalité criminelle (B).
A - L’effectivité du partage de compétences 
73. Pour s’assurer du partage de compétences entre le pouvoir législatif et l’Union européenne
en matière de création du droit pénal, il convient de démontrer que le législateur retranscrit
effectivement les diverses sources du droit pénal provenant du droit dérivé. Pour se faire, il faut
que le législateur soit contraint. Il existe alors dans un premier temps, le recours en manquement. 
Il va permettre à la Commission européenne ou à un État membre, de demander à la Cour de
justice de l’Union européenne de constater et de condamner un État membre qui n’aura pas
respecté la législation européenne262. L’Etat pourra alors être condamné au versement d’une
262 V. notamment G. LE GUIRRIEC-MILNER et L. ERNEST, L’Union européenne, ses institutions et ses 
politiques économiques, Lextenso, coll. Manuels, 2008, n°150 et s. 
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somme forfaitaire ou à une astreinte263. Par ailleurs, en cas de condamnation, l’État risque 
de devoir indemniser toutes les victimes de ce manquement qui introduiront une action en 
droit interne. Ce recours permet de mettre une pression directe au législateur national pour 
promulguer	une	loi	pénale	conforme	au	droit	européen	ou	de	modiier	celles	qui	ne	le	sont	pas.	
Cependant,	le	nombre	restreint	de	requérants	éventuels	en	fait	un	moyen	de	pression	inférieur	
que le contrôle de conventionalité. De plus, il convient ici de démontrer que le droit de l’Union 
européenne peut asseoir sa compétence, en contraignant le législateur par la neutralisation 
de	sa	norme	plutôt	que	par	 la	contrainte	inancière.	Ainsi,	 le	principe	de	primauté	du	droit	
européen vient obliger le législateur à appliquer et respecter les règles européennes (1). Cette 
primauté sera, quant à elle, effective et assurée par le juge national. En effet, il a la possibilité 
de contrôler la conformité des lois pénales internes avec le droit de l’Union européenne (2). 
1 - La primauté du droit de l’Union européenne contraignant le législateur
74. La	primauté	du	droit	peut	se	déinir	comme	«	l’autorité supérieure d’où résulte parfois,
pour la norme qui en est dotée, la vocation à s’appliquer, en cas de contrariété, de préférence
à une norme inférieure »264. L’arrêt Costa	conirme	et	proclame	le	principe	de	primauté	du
droit communautaire – aujourd’hui droit de l’Union européenne – sur le droit interne265. Il
n’est pas repris dans le Traité de Lisbonne, mais seulement dans la déclaration n° 17 annexée
au Traité266. La France a reconnu cette primauté pour tous les actes dans deux arrêts de
principe du 24 mai 1975267 et 20 octobre 1989268. Le Conseil d’état et la Cour de cassation
263 H. OBERDORFF, L’Union européenne, PUG, coll. Europa, 2010, p. 164.
264 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « primauté ».
265 C.J.C.E. 15 juill. 1964, Costa, 6/64, Rec. C.J.C.E. p.1141 : “ issu d’une source autonome, le droit né 
du Traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spécifique originale, se voir judiciairement opposer un 
texte interne quel qu’il soit, sans perdre son caractère communautaire et sans que soit mise en cause la base 
juridique de la Communauté elle-même ».
266 « Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice de l’Union européenne, les traités et le droit 
adopté par l’Union sur la base des traités priment le droit des États membres dans les conditions définies par 
ladite jurisprudence »
267 Ch. Mixte, 24 mai 1975, Société des Cafés Jacques Vabres, n° 73-13556 : « en raison de sa spécificité 
(du Traité de Rome), l’ordre juridique qu’il a créé et directement applicable aux ressortissants de ces États et 
s’impose à leurs juridictions ».
268 CE 20 oct. 1989 Nicolo, Rec. Lebon p. 190.
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se fondent sur l’article 55 de la Constitution conférant une autorité supérieure aux traités et 
accords internationaux. La loi étant inférieure aux traités, elle est alors inférieure au droit 
dérivé qui est issu des différents traités européens. Les dispositions prises par les institutions 
européennes ont priorité sur la loi interne.
Ainsi,	selon	la	déinition	de	la	primauté,	la	loi	doit	se	conformer	au	droit	dérivé	en	cas	de	
contrariété. La loi pénale qui serait déclarée contraire à la norme européenne devra être 
écartée et ne sera pas appliquée. 
Cependant,	cela	ne	signiie	pas	que	la	loi	est	abrogée.	En	effet,	elle	reste	en	vigueur,	mais	
elle ne pourra pas s’appliquer au litige en question269. Bien que cette primauté n’oblige pas 
directement le législateur à revoir la loi pénale contraire au droit européen, in ine, si le 
législateur	ne	la	modiie	pas,	elle	sera	systématiquement	écartée.	C’est	pour	cela	que	la	notion	
de neutralisation270 de la loi pénale semble appropriée. Elle existe toujours mais ne produit 
plus d’effets. C’est l’effet négatif du droit de l’Union européenne271. Cette neutralisation 
va	contraindre	le	législateur	à	revoir	 la	 loi	pénale	ain	de	la	mettre	en	conformité	avec	la	
norme	 européenne,	 sous	 peine	 de	 se	 voir	 systématiquement	 censuré	 et	 faire	 ainsi	 perdre	
tout effet à la loi pénale. Par exemple, en matière de publicité de boissons alcooliques, les 
articles L. 17 et L. 18 du Code des débits de boissons, interdisaient ou limitaient la publicité 
de certaines boissons alcoolisées en fonction de leur nature. La Cour de justice de l’Union 
européenne, saisie par la Commission, a rendu un arrêt proclamant que cette réglementation 
était discriminatoire et allait à l’encontre des dispositions de l’article 30 du Traité C.E.E.272. 
Ainsi, la Cour de cassation a censuré les articles du Code des débits de boissons litigieux, 
car elles étaient contraires au droit de l’Union européenne. De ce fait, le législateur a 
modiié	les	articles	L.	17	et	L.	18	de	ce	Code,	ain	de	se	conformer	aux	exigences	de	l’Union	
269 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n° 254 p.192.
270 M. DELMAS-MARTY, « Union Européenne et droit pénal », Cahier de droit européen, 1997
271 J. PRADEL, G. CORSTENS et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, 3ème éd., Dalloz, coll. Précis 
Dalloz, 2009, n° 487 p.518 ; Y. MAYAUD, Droit pénal général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, 
n° 64 p.85.
272 C.J.C.E. 10 juill. 1980, aff. 152/78, Commission c/ la République française, Rec. p. 2299 : « La République 
française, en règlementant d’une manière discriminatoire la publicité des boissons alcooliques et en maintenant 
ainsi des obstacles à la liberté des échanges intercommunautaires, a manqué aux obligations qui lui incombent 
en vertu de l’article 30 du traité C.E.E. ».
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européenne273. La primauté du droit de l’Union européenne est donc un principe qui va 
contraindre le législateur à appliquer et respecter les normes européennes de droit pénal et 
ainsi assurer l’effectivité de ces sources. De ce fait, la primauté du droit assure et impose le 
partage de compétences entre le législateur et l’Union européenne.
2 - L’effectivité de la primauté par le contrôle de la loi pénale
75. Exclusion de la question préjudicielle. La question préjudicielle permet au juge national
d’interroger la Cour de justice de l’Union européenne sur l’interprétation à donner d’une loi
pénale de transposition, d’une loi attachant des sanctions pénales à une norme européenne
ou lorsqu’une loi pénale sera en contradiction avec d’autres normes de droit de l’Union
européenne274.	En	effet,	ne	prononçant	pas	de	sanction,	la	procédure	de	question	préjudicielle
ne vient pas contrôler l’application des normes de droit dérivé. Elle donne des indications
sur l’interprétation que le juge national doit retenir275. Ainsi, les décisions de la Cour de
justice s’adresseront principalement au juge national et auront un impact sur l’interprétation
et l’application de la loi. Elles n’affecteront pas la création ou l’existence de la loi pénale.
Or, il est ici question de démontrer comment le droit garanti que le législateur respecte bien
les	sources	européennes	de	droit	pénal	et	ainsi,	qu’il	y	a	bien	partage	de	compétences.	Il	ne
sera donc pas traité de la question préjudicielle.
76. Le juge pénal. L’applicabilité	directe	des	normes	européennes	signiie	qu’elles	peuvent
être invoquées par des particuliers devant les juridictions internes276. L’effet direct est évident
pour les règlements277 contrairement aux directives, qui nécessitent une transposition en
273 Loi n° 91-738 du 31 juillet 1991 portant diverses mesures d’ordre social. 
274 E. DREYER, Droit pénal général, 3ème éd., LexisNexis, coll. Manuel, 2014, n°480 p. 353 ; Y. MAYAUD, 
Droit pénal général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n°119 p. 143.
275 C.J.C.E. 27 mars 1963 Aff. jointes 28 à 30/62, Da costa, recueil, § 56, 76 : « attendu que la Cour, 
lorsqu’elle donne, dans le cadre concret d’un litige pendant devant une juridiction interne, une interprétation 
du traité, se borne à déduire de la lettre et de l’esprit de celui-ci la signification des normes communautaires, 
l’application au cas d’espèce des normes ainsi interprétées étant réservée au juge national ».
276 C.J.C.E. 5 fév. 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. CJCE p. 1, 12.
277 Article 288 alinéa 2 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne sont par nature « directement 
applicables dans tout État membre ».
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droit interne. Cependant, la Cour de justice de l’Union européenne a reconnu la possibilité 
de produire des effets directs aux directives à l’expiration du délai de transposition, si leur 
contenu	est	inconditionnel,	complet	et	sufisamment	clair	et	précis278. Dès lors, les dispositions 
de la directive, bien que non intégrées dans l’ordre juridique interne, pourront être invoquées 
devant le juge, à l’encontre de toute disposition nationale qui lui serait contraire. La Cour 
de	cassation	a	d’ailleurs	conirmé	cette	idée	dans	plusieurs	arrêts279, étendant ainsi toujours 
plus son pouvoir de contrôle. Le juge national a alors l’obligation d’assurer le plein effet du 
droit de l’Union européenne, quitte à neutraliser toute loi pénale qui lui serait contraire280. 
Ainsi, la Cour de cassation a écarté à plusieurs reprises une loi pénale, qui ne répondait pas 
aux exigences d’impartialité et d’indépendance imposées par l’Union européenne en matière 
de contrôle dans le domaine de la télécommunication281. De ce fait, le juge national assure la 
primauté du droit européen et ainsi l’effectivité de la source européenne du droit pénal. Le 
partage de compétences entre le législateur et l’Union européenne en matière de création du 
droit pénal est donc réel et effectif. 
77. Le juge constitutionnel. Le Conseil constitutionnel s’est toujours déclaré incompétent
pour statuer sur la conformité de la loi interne à une norme européenne282. En effet, il juge
de la conformité d’une loi à la Constitution et non pas aux normes de l’Union européenne.
Cependant, dans une décision du 27 juillet 2006, le Conseil s’est déclaré compétent pour statuer 
sur la constitutionnalité d’une loi de transposition d’une directive283. Il explique qu’en vertu de
278 C.J.C.E. 19 janv. 1982, Becker, aff. 8/ , Rec. p. 52.
279 V. notamment Cass. crim. 14 mars 1994, n° 95-81.137, Bull. crim. n°115 ; Cass. crim. 26 nov. 2002, n° 
02-82.318, Bull. crim. n°210.
280 J. BIANCARELLI et D. MAIDANI, « L’incidence du droit communautaire sur le droit pénal des Etat
membres », RSC, 1984, p. 228 ; C.J.C.E. 9 ars 1978, Administration des Finances c/ Simmenthal, aff. 106/77,
Rec. P. 629.
281 Cass. crim. 21 fév. 1994, n° 92-81.421, Bull. crim., 1994, 159 n°74, la procédure d’agrément pour la
commercialisation de terminaux téléphonique assortie de sanctions pénales ne répondait pas aux exigences
d’indépendance et d’impartialité exigées par la directive n° 88/301/CEE du 16 mai 1988 ; idem Cass. crim. 4
mars 1996, n° 95-81.137, Bull. crim. n° 115 ; Cass. crim. 20 juin 1994, n° 93-84.566, Bull. crim. n° 244.
282 Cons. const. 15 janv. 1975, n° 74-54 DC.
283 Cons. const. 27 juill. 2006, n°2006-540 DC, cons. 16 à 20, En l’espèce le Conseil constitutionnel était
saisie de la loi relative aux droits d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information. Les requérants
invoquaient la méconnaissance de la directive du 22 mai 2001 sur l’harmonisation de certains aspects du droit
d’auteur et des droits voisins dans la société de l’information.
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l’article 88-1 de la Constitution, la transposition d’une directive européenne en droit interne 
est une exigence constitutionnelle. Ainsi, il est de la compétence du Conseil constitutionnel 
de « veiller au respect de ces exigences » et donc « de déclarer non conforme à l’article 88-1 
de la Constitution une disposition législative qui serait manifestement incompatible avec 
la directive qu’elle a pour objet de transposer ». Le Conseil constitutionnel s’estime donc 
compétent	pour	vériier	que	la	loi	de	transposition	d’une	directive	européenne	est	compatible	
avec la norme de référence. En effet, dans le cas contraire, la loi ne transposerait pas la 
directive et serait ainsi contraire à l’article 88-1 de la Constitution284. Cette décision démontre 
que la primauté du droit de l’Union européenne est renforcée. Bien que cette décision ne soit 
encore limitée qu’aux directives, le juge constitutionnel vient s’assurer de la conformité 
de	la	loi	pénale	au	droit	de	l’Union	européenne.	Il	vériie	ainsi	que	le	législateur	s’est	bien	
soumis à ce droit. L’effectivité des sources européennes du droit pénal est donc assurée. Le 
partage de compétences entre le législateur et l’Union européenne est bien réel. 
B - La reconiguration inéluctable du principe de légalité criminelle
78. Le fait que les sources européennes du droit pénal soient effectivement intégrées en droit
interne	grâce	à	la	contrainte	exercée	par	les	juges	sur	le	législateur,	assure	du	réel	partage	de
compétences entre ce dernier et l’Union européenne en matière de création du droit pénal.
Cela porte alors objectivement atteinte au principe de légalité criminelle (1), engendrant sa
reconiguration	en	principe	de	normativité	criminelle	(2).
1 - L’atteinte apparente au principe de légalité criminelle
79. La perte de l’initiative législative. La contrainte que le droit dérivé exerce sur le
législateur engendre deux conséquences en termes d’initiative législative. Tout d’abord, pour
284 Cependant le Conseil constitutionnel fixe deux limites à son contrôle, d’une part la loi de transposition 
ne doit pas aller manifestement à l’encontre de règles ou principes inhérents à l’identité constitutionnelle de 
la France, et d’autre part, le Conseil refuse de saisir la Cour de justice de l’Union européenne d’une question 
préjudicielle.
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des situations où le législateur estimait inutile de proclamer une loi pénale, il sera désormais 
contraint	de	le	faire	ain	de	transposer	une	directive	ou	de	faire	appliquer	eficacement	un	
règlement. Ensuite, le législateur perd la possibilité de remettre en cause une loi pénale285. 
En effet, s’il estime qu’une loi pénale n’est plus nécessaire et souhaite l’abroger, il ne pourra 
pas	 le	 faire	 si	 elle	 permet	 la	 transposition	 d’une	 directive	 ou	 l’application	 eficace	 d’un	
règlement européen. Dans ces deux cas, le pouvoir législatif perd le droit de ne pas punir. Les 
sources européennes du droit pénal font ainsi perdre au législateur une partie de son pouvoir. 
Or,	le	principe	de	légalité	criminelle	dans	son	sens	formel,	signiie	que	le	législateur	est	seule	
source du droit pénal. A fortiori, il est totalement libre dans l’édiction ou dans l’abrogation 
d’une loi pénale. Par conséquent, la perte d’une partie de cette liberté affaiblit le principe de 
légalité criminelle et lui porte donc atteinte286. 
80. La perte de liberté dans le contenu de la loi pénale. En vertu du principe de légalité
criminelle, le législateur est totalement libre quant à la rédaction et au contenu de la loi pénale.
Bien que pour appliquer le droit pénal de l’Union européenne il faille encore obligatoirement
passer par le législateur, celui-ci n’est en réalité réduit qu’à un rôle « platonique »287 consistant 
à recopier la norme issue du droit dérivé ou même parfois, à faire un simple renvoi288.
D’ailleurs, pour les règlements européens, le renvoi général à « la violation des règlements
européens » fait que l’incrimination échappe totalement au Parlement. De même pour les
directives, le législateur est contraint d’intégrer tous les détails de la directive, qui vont alors
constituer l’infraction. Cela est encore plus marquant pour les directives pénales qui viennent
dicter au législateur le contenu précis de la loi pénale. Merle et Vitu parlent alors de « blanc-
seing législatif »289. Autrement dit, il est demandé au législateur interne de promulguer une
loi pour qu’organiquement le principe de légalité soit respecté. Cependant, dans le fond, c’est
l’Union européenne qui dessine les contours de l’incrimination. La norme pénale provient en
285 C. SOTIS, « Criminaliser sans punir », RSC, 2010, p. 773.
286 E. DREYER, Droit pénal général, 3ème éd., LexisNexis, coll. Manuel, 2014, n° 485 p. 357 ; B. BOULOC, 
Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n°108 p.106.
287	 J.	BORE,	«	La	difficile	 rencontre	du	droit	pénal	 français	 et	du	droit	 communautaire	»,	 in Droit pénal 
contemporain : Mélanges en l’honneur d’André Vitu, Cujas, 1989, p.45.
288 Cf. supra.
289 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, t.I, n° 159.
78
réalité de l’Union européenne. Il est ainsi porté atteinte à la liberté du législateur et atteinte 
au principe de légalité criminelle. 
2 - La normativité, réponse à l’atteinte à la légalité
81. L’Union européenne un paramètre inéluctable. Le partage de compétences entre le
pouvoir législatif et l’Union européenne est bien réel et effectif. Dès lors, il est un paramètre
inéluctable,	qui	vient	modiier	le	paysage	juridique	en	matière	de	création	du	droit	pénal.
Le législateur n’est plus l’unique source du droit pénal, ni le seul compétent dans ce
domaine. Il doit désormais agir en corrélation et en adéquation avec l’Union européenne.
Que ce soit directement ou indirectement, l’Union européenne pénètre désormais
profondément le processus d’incrimination interne290. Certains auteurs parlent d’ailleurs,
de communautarisation du droit pénal291. Ainsi, l’atteinte portée au principe de légalité
criminelle par le droit dérivé est permanente et amenée à progresser. Alors plutôt que de
parler d’atteinte au principe de légalité criminelle, il convient de le faire évoluer. Il convient
de	l’étirer	et	de	le	rendre	plus	souple	ain	qu’il	intègre	cette	nouvelle	source	du	droit	pénal.
82. De la loi pénale à la norme pénale. Initialement,	le	principe	de	légalité	signiiait	que
seul le législateur était compétent pour créer du droit pénal. Autrement dit, seule la loi
pouvait être source du droit pénal292. La légalité vient donc de la source législative du droit
pénal, soit, de la notion de loi. Or, les nouvelles sources européennes du droit pénal sont
un	 paramètre	 inéluctable,	 qui	 engendre	 leur	 nécessaire	 prise	 en	 compte	 dans	 le	 paysage
juridique pénal. Retenir la loi comme seule source du droit pénal devient alors trop restrictif.
Il	convient	ainsi	de	reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle	en	tenant	compte	de	cette
évolution du droit. Ainsi, il faut constater que les sources européennes du droit pénal et la
290 S. MANACORDA, Le droit pénal et l’Union européenne, « La place du droit pénal dans la société 
contemporaine », Dalloz, coll. Thèmes et Commentaires, 2000, p. 99 ; X. PIN, Droit pénal général, 7ème éd., 
Dalloz, coll. Cours, 2016, n° 74 p.72 et s.
291 J. LEROY, Droit pénal général, 5ème éd., L .G.D.J, coll. Manuel, 2014, n° 131 p. 79 ; E. DREYER, Droit 
pénal général, 3ème éd., LexisNexis, coll. Manuel, 2014, n° 507 p.371.
292 Cf. supra.
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loi pénale ont le même but. Elles encadrent pénalement certains comportements. Elles vont 
toutes	déinir	l’incrimination.	Par	conséquent,	elles	sont	les	sources	des	normes	pénales.	De	
ce fait, la loi pénale doit être remplacée par la notion de norme pénale, qui permet d’englober 
tant la loi que les sources européennes du droit pénal. Désormais, il convient de s’attacher 
au contenu de la règle de droit et à sa nature pénale, plutôt qu’à son origine formelle. Ainsi, 
comme la légalité provient de la loi pénale, la normativité découlera de l’établissement de 
la norme pénale comme source du droit pénal. Dès lors, il convient de parler du principe de 
normativité criminelle.
Conclusion du chapitre 1 
83. Le pouvoir exécutif et l’Union européenne créent ou incitent le législateur à créer des
incriminations	spéciiques.	Elles	sont	donc	à	l’origine	de	règles	de	droit	pénal,	directement
applicables aux justiciables. Bien que pour l’Union européenne cette compétence nécessite
encore de passer par l’intermédiaire organique du Parlement, la norme pénale contenue dans
la loi, émane du droit dérivé. Ainsi, le pouvoir exécutif et l’Union européenne créent du droit
pénal de manière permanente, aux côtés du législateur. Désormais, le législateur partage
sa compétence avec ces deux nouvelles sources du droit pénal. De plus, l’effectivité de
ces sources est assurée par le contrôle des règlements et de la loi pénale. Ce partage de
compétence est donc réel, permanent et effectif. Il constitue un paramètre du droit pénal,
dont il faut tenir compte. Du point de vue du législateur, il est alors possible de traduire ce
partage	de	compétences	comme	une	perte	de	son	monopole	que	lui	octroyait	le	principe	de
légalité criminelle. Ce paramètre semble donc a priori affaiblir ce principe.
Dès	lors,	il	est	nécessaire	de	reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle	ain	de	l’adapter	à
ces évolutions. Ainsi, le pouvoir exécutif et l’Union européenne proclament la norme pénale
au travers de divers actes juridiques, allant du règlement à la directive, en passant par le
règlement européen et la décision-cadre. La multiplicité de ses sources formelles amène
donc à s’axer sur leur contenu.
80
Or, toutes ces sources ont en commun d’être à l’origine d’une norme pénale. La norme 
pénale permet ainsi d’englober l’ensemble de ces sources du droit. C’est donc cette norme 
qui	 est	 au	 centre	 du	 droit	 pénal	 et	 donne	 ainsi,	 la	 nouvelle	 coniguration	 au	 principe	 de	
légalité criminelle. Il convient dès lors de parler de principe de normativité criminelle.
Chapitre 2 – La normativité par la contrainte pesant sur le législateur
84. Le	principe	de	légalité	criminelle	dans	son	sens	formel	signiie	que	seul	le	législateur
est source du droit pénal. De ce fait, il est totalement libre dans l’édiction de la loi pénale.
Pourtant, il existe des sources du droit qui encadrent le législateur293. C’est la supériorité de
ces sources du droit qui, proclamant des règles obligatoires, vont entraver la liberté d’action
du législateur. Ce dernier aura l’obligation de respecter et d’intégrer ces nouvelles sources
du droit, dans la loi pénale. La loi pénale n’est donc plus uniquement le fruit du législateur,
mais bien de ce dernier et des sources supérieures. Il est alors question de la Constitution
(section 1) et de la Convention européenne des droits de l’homme (section 2). Dès lors la
notion de loi pénale comme source du droit pénal est trop restrictive. Il faudra alors parler de
norme pénale pour englober l’ensemble de ces deux nouvelles sources. De ce fait, le principe
de	légalité	criminelle	sera	reconiguré	autour	de	la	norme	pénale,	permettant	ainsi	de	parler
de principe de normativité criminelle.
293 D. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits fondamentaux,2 
2ème éd., Dalloz, 2016, n° 856 p. 709. 
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Section 1- Le législateur contraint par la Constitution
85. Depuis 1789, les Constitutions se sont succédées294, allant de celle de la Révolution295 jusqu’à 
la Constitution actuelle296, en passant par des Chartes lors de la monarchie parlementaire297.
Bien que le contenu de chacune soit différent, elles ont toutes le même objet correspondant à
l’organisation, au fonctionnement et à la répartition des pouvoirs publics. Elles contiennent
donc très peu de références au droit pénal298. Cependant, l’ouverture de la Constitution de
1958 à d’autres textes fondamentaux a engendré un bloc de constitutionnalité299. La principale
conséquence	est	alors	un	enrichissement	et	une	diversiication	des	normes	constitutionnelles.
Ainsi, lorsqu’il sera fait référence à la Constitution, il conviendra de l’entendre largement,
comme le texte initial de 1958 et ceux visés dans son préambule. La Constitution a donc une
inluence	prépondérante	sur	le	droit	et	notamment	sur	le	droit	pénal300, dont elle est désormais
une source supérieure et indirecte (§1). Dès lors, la loi pénale et le principe de légalité
criminelle	sont	inadaptés	à	cette	évolution	du	droit	pénal,	engendrant	sa	reconiguration	en
principe de normativité criminelle (§2).
294 J. GICQUEL et J.-E. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, 30ème éd., L.G.D.J, 
coll. Domat droit public, 2016, n° 846 et s. p.455 et s. ; D. ROUSSEAU et A. VIALA, Droit constitutionnel, 
Montchrestien, coll. Pages d’amphi, 2004, p.55 et s.
295 Constitution du 3 sept. 1791.
296 Constitution 4 oct. 1958.
297 Charte du 4 juin 1814 et du 14 août 1830.
298 V. notamment G. VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 
2002, p.112.
299 Cf. infra.
300 V. notamment L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droit pénal et de la procédure pénale », in Droit 
pénal contemporain : Mélanges en l’honneur d’André Vitu, Cujas, 1989, p.176 ; D. REBUT, « Le juge face aux 
exigences constitutionnelles », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 16 (Dossier : le Conseil constitutionnel 
et	 les	 diverses	 branches	 du	 droit)	 −	 juin	 2004,	 p.135	;	 S.	 JACOPIN,	 Droit pénal général, 3ème éd., Bréal, 
coll. Grand amphi droit,	2015,	p.116	;	L.	PHILIP,	«	La	constitutionnalisation	de	droit	pénal	français	»,	RSC, 
1985, p. 711.
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§1 - La Constitution, une source du droit pénal
86. Le droit pénal doit servir à protéger la société en sanctionnant les délinquants. Ainsi,
selon le principe de légalité criminelle, le législateur étant la source de ce droit punitif,
cela lui donne un pouvoir fort, celui de restreindre les libertés individuelles301. Dès lors, il
est nécessaire de se protéger de ce droit302. Cependant, comment faire, sans restreindre les
pouvoirs du législateur, représentant du peuple et de la démocratie ? Depuis le début du
XXe siècle se sont alors développés les droits fondamentaux comme « contrepoids » au droit
pénal notamment303.	Ils	sont	consacrés	dans	la	Constitution	de	1958,	ain	que	leur	supériorité
hiérarchique oblige les sources inférieures à les respecter (A). Le législateur va alors intégrer
ces principes fondamentaux dans la loi pénale, faisant de la Constitution, une source du droit
pénal (B). Autrement dit, la Constitution est une source du droit pénal en ce qu’elle proclame
des principes supérieurs de nature pénale qui vont intégrer la loi pénale.
A - La Constitution, une source supérieure du droit pénal
87. La nature pénale des principes constitutionnels. Il aura fallu attendre la Ve République
et la Constitution de 1958 pour que certains droits fondamentaux soient reconnus comme
ayant	une	valeur	juridique	supérieure304. Ladite Constitution s’est vue enrichie de nombreux
principes	fondamentaux	touchant	notamment	le	droit	pénal.	D’une	part,	il	y	a	les	principes
inscrits	dans	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	tels	que	le	principe	de	légalité
criminelle, le principe de non-rétroactivité, le principe de nécessité et de proportionnalité
des peines, le principe de présomption d’innocence et le principe d’égalité. D’autre part,
le préambule de la Constitution de 1946 reconnaît l’existence de principes fondamentaux
301 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel,	Librairie	de	la	société	du	recueil	sirey,	1923,	p.	137.
302 R. KOERING-JOULIN, J.-F. SEUVIC, « Droits fondamentaux et droit criminel », AJDA, 1998, numéro 
spécial p.106 ; F. PALAZZO, « Constitutionnalisme en droit pénal et droits fondamentaux », RSC, 2003, p.709.
303 D. MAYER, « L’apport du droit constitutionnel au droit pénal en France », RSC, 1988, p.439.
304 Cons. const. 16 juil. 1971, n° 71-44 DC, Liberté d’association, qui intègre le préambule de la Constitution 
de	1946	et	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	dans	le	préambule	de	la	Constitution	de	1958.
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reconnus par les lois de la République305 qui sont « indissociables de la tradition républicaine 
française	»306. Peuvent notamment être cités en droit pénal, le principe du respect des droits 
de la défense et le principe du relèvement éducatif et moral des enfants délinquants et 
d’atténuation de responsabilité pénale des mineurs. 
Cependant,	ces	principes	ne	sufisent	pas	à	encadrer	tous	les	domaines	du	droit	pénal	et	ainsi	
garantir	les	libertés	individuelles	de	manière	totalement	eficace.	C’est	pour	cela	qu’au	fur	
et à mesure des décisions, le Conseil constitutionnel a découvert et proclamé de nombreux 
principes fondamentaux qui découlent naturellement des principes consacrés directement 
par	la	Constitution.	Cela	justiie	ainsi	la	valeur	constitutionnelle	desdits	principes	découverts.	
Par exemple, le principe de rétroactivité in mitius307 et le principe d’individualisation308 des 
peines	découlent	de	l’article	8	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen.	De	
même, le principe d’interprétation stricte309, de clarté et précision310 de la loi découlent quant 
à eux, du principe de légalité criminelle posé à l’article 8 de la Déclaration des droits de 
l’homme	et	du	citoyen.	Enin	le	droit	à	un	procès	équitable311 et celui d’avoir recours à un 
tribunal impartial et indépendant312 découlent du principe fondamental reconnu par les lois 
de la République des droits de la défense. 
En	déinitive,	que	ce	soit	directement	ou	indirectement,	la	Constitution	contient	de	nombreux	
principes fondamentaux de nature pénale313, constituant le premier élément pour caractériser 
la Constitution comme source du droit pénal. 
305 L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droit pénal et de la procédure pénale », op. cit., p.173 ; 
D. ROUSSEAU ET A. VIALA, Droit constitutionnel, Montchrestien, coll. Pages d’amphi, 2004, p.216.
306 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, 37ème éd., L.G.D.J, coll. Manuel, 2016, n° 794 p. 697.
307 Cons. const. 20 janv. 1981, n° 80-127 DC, cons. 75 ; Cons. const. 25 juill. 1990, n° 90-277 DC, cons. 26
308 Cons. const. 22 juill. 2005, n°2005-520 DC, cons.3 ; Cons. const. 3 mars 2007, n° 2007-553 DC,
cons. 28 ; Cons. const. 9 août 2007, n° 2007-554 DC, cons. 12 à 19.
309 Cons. const. 22 janv. 1999, n° 99-408, cons. 22.
310 Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, n° 80-127, Cons. 7 ; Cons. const. 25 fév. 1992, n° 92-307, cons. 24 à 27 ;
Cons. const. 25 fév. 2010, n° 2010-604, cons. 8.
311 Cons. const. 28 juill. 1989, n° 89-260 DC, cons. 44.
312 Cons. const. 22 janv. 1999, n° 99-408, cons. 27.
313 D. CHAGNOLLAUD, « Droit pénal et droit constitutionnel : sur un couple uni », in Livre du bicentenaire
du code pénal et du code d’instruction criminelle, Dalloz, 2010, p.83 ; G. LOPEZ et S. TZITZIS, Dictionnaire
des sciences criminelles, Dalloz, 2004, « loi pénale ».
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88. Le caractère supérieur des principes. La Constitution est « l’ensemble de règles
suprêmes fondant l’autorité étatique, organisant ses institutions, lui donnant ses pouvoirs,
et souvent aussi lui imposant des limitations, en particulier en garantissant des libertés
aux sujets ou aux citoyens »314. Ainsi, la Constitution va attribuer au législateur le pouvoir
d’édicter les règles du droit pénal, mais va aussi lui imposer des limitations, notamment au
travers des principes fondamentaux qu’elle assure. En effet, elle se place au sommet de la
pyramide	des	normes	de	Kelsen	et	s’impose	ainsi	comme	la	norme	supérieure	à	toutes	les
autres315. Elle émet des règles de droit générales et non pas des règles de droit précises et
circonstanciées qui permettrait une application directe lors du procès pénal. Elle ne peut
donc pas être assimilée à la loi pénale. En effet, lorsqu’il est question de se fonder sur
la loi pénale, c’est l’atteinte portée par un comportement individuel qui sera sanctionné.
A contrario, ce sera l’atteinte portée par la loi pénale aux principes constitutionnels, qui
seront dénoncés sur le fondement de la Constitution. Ainsi, les principes fondamentaux
émanant de la Constitution ne seront invoqués que dans son rapport à la loi et non pas
avec un comportement individuel. C’est alors ce caractère supérieur qui va engendrer des
conséquences	sur	le	législateur,	constituant	le	deuxième	élément	nécessaire	à	la	qualiication
de la Constitution comme source du droit pénal.
B - La Constitution, une source indirecte du droit pénal
89. L’encadrement constitutionnel de la loi pénale. La Constitution proclame des principes
de nature pénale et de valeur supérieure. Ils vont alors encadrer les pouvoirs de création du
droit pénal du législateur. La loi pénale devra respecter lesdits principes. En effet, selon
Kelsen,	lorsqu’il	y	a	une	hiérarchie	entre	les	normes,	celle	qui	est	supérieure	va	prescrire	les
éléments de validité de la norme inférieure. La norme supérieure a ainsi le caractère d’une
norme de constitution de la norme inférieure316. Par conséquent, pour qu’une loi pénale soit
314 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « Constitution ».
315 Dans la même idée, M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, op. cit., p. 276 et s. 
316 H. KELSEN, Théorie générale des normes, PUF, coll. Léviathan, 1996, p. 345.
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valide, le législateur à l’obligation de créer des lois pénales qui respectent les principes 
constitutionnels pénaux. Le Conseil constitutionnel est d’ailleurs venu préciser en 1985 que 
« la loi exprime la volonté générale dans le respect de la Constitution »317. Cette norme 
supérieure va donc encadrer la loi pénale. C’est en cela qu’elle est une source indirecte du 
droit pénal. 
90. L’intégration des principes constitutionnels dans la loi pénale. Les principes
constitutionnels	du	droit	pénal	encadrent	 le	 travail	du	 législateur.	Cela	 signiie	que	 la	 loi
pénale respecte ces principes. Dès lors, ces derniers font partie intégrante de la loi. Elle va
déterminer	le	contenu	des	lois	en	obligeant	le	législateur	à	y	intégrer	des	principes318. Par
exemple, le principe de non-rétroactivité empêche le législateur de prévoir dans une loi
pénale plus sévère, son application à des faits commis avant son entrée en vigueur319. Or, si
la loi pénale ne dit rien à ce sujet, c’est qu’elle n’est pas rétroactive. A fortiori la loi a intégré
le principe de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévère. De même, le principe de légalité
criminelle impose au législateur de promulguer des lois claires et précises. Par conséquent, si
la loi est conforme à la Constitution, c’est qu’elle est claire et précise. Dès lors, elle a intégré
le	principe	de	légalité	dans	le	contenu	de	la	loi.	En	déinitive,	si	la	loi	respecte	les	principes
fondamentaux, c’est que le législateur les applique dans l’élaboration de sa loi pénale et
donc,	qu’il	les	y	intègre.	Le	respect	de	la	Constitution	et	de	ses	principes	se	traduit	par	leur
intégration dans le contenu même de la loi pénale. Le nécessaire passage par la loi pénale
pour s’appliquer, confère son caractère indirect à la source constitutionnelle du droit pénal.
317 Cons. const. 23 août 1985, DC. 85-197, cons. N° 27.
318 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat, suivi de la doctrine du droit naturel et le positivisme 
juridique,	Bruylant	L.G.D.J.,	coll.	La pensée juridique, 2010, p. 180.
319 Y. MAYAUD, Droit pénal général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n° 76 p. 96 ; B. BOULOC, 
Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n° 154 et s.  p. 149 et s. ; R. MERLE et 
A. VITU, Traité de droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, n°252 et s.
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§2 - La Constitution, un paramètre du principe de normativité criminelle
91. La Constitution est une source du droit pénal, car elle intègre le contenu de la loi pénale
qui lui est inférieure. Autrement dit, la condition pour que la Constitution soit une source
du droit pénal, est qu’elle intègre effectivement la loi pénale. Par conséquent, le législateur
doit respecter effectivement les principes constitutionnels, dans l’élaboration de la loi
pénale. Cependant, sans contrôle de cette intégration, la source constitutionnelle du droit
pénal resterait théorique et sans impact réel sur le droit. Ainsi, le Conseil constitutionnel
créé en 1958, va contrôler que les exigences constitutionnelles soient bien appliquées par
le législateur dans la rédaction de la loi pénale. En effet, en contrôlant que les lois soient
conformes à la Constitution, le Conseil va s’assurer de l’intégration des droits et principes
constitutionnels dans la loi pénale.
Dès lors, l’effectivité de la source constitutionnelle du droit pénal sera assurée (A). Ce
contrôle de constitutionnalité va alors contraindre de manière permanente le législateur dans
la rédaction de la loi pénale. Sa compétence en matière de création du droit pénal est donc
modiiée.	La	source	constitutionnelle	du	droit	pénal	va	donner	un	nouvel	aspect	au	principe
de	légalité	criminelle,	qui	sera	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle	(B).
A - L’effectivité de la source constitutionnelle du droit pénal 
92. A priori, le	simple	caractère	supérieur	de	la	Constitution,	sufit	à	fonder	l’intégration	des
exigences	constitutionnelles	dans	la	loi	pénale.	Cependant,	cela	ne	sufit	pas	à	la	garantir.	Pour
se faire, il faut que le législateur n’ait pas d’autre choix, soit, qu’il soit contraint. Dès lors, ce
sont le contrôle de constitutionnalité (1) et les risques de censures de la loi (2) qui permettent
de contraindre le législateur à respecter et à intégrer les principes constitutionnels, dans la
loi pénale. Cette contrainte engendre ainsi l’effectivité de l’intégration de la Constitution
dans la loi pénale. Par conséquent, le contrôle de constitutionnalité assure l’effectivité de la
source constitutionnelle du droit pénal.
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1 - Le contrôle de constitutionnalité, outil de contrainte du législateur
93. Entités de contrôle. Malgré sa création en 1958, il a fallu attendre la décision du 16 juillet
1971320 élargissant le domaine de la Constitution et surtout, la révision du 29 octobre 1974
avec l’extension de la saisine du Conseil constitutionnel, pour que cette institution prenne
toute sa valeur et soit reconnue comme garante des libertés fondamentales321. Pour se faire, le
Conseil va contrôler la conformité des lois aux normes du bloc de constitutionnalité, appelées
« normes de référence » 322.	 Il	 existe	 aujourd’hui	 deux	 types	 de	 contrôles.	 Tout	 d’abord
le contrôle de constitutionnalité a priori323. Ensuite, depuis la loi du 23 juillet 2008324, le
contrôle de constitutionnalité a posteriori est possible sous certaines conditions325. Dans cette
procédure,	c’est	le	juge	judiciaire	qui	servira	de	iltre	et	contrôlera	que	toutes	les	conditions
soient remplies. In ine, le contrôle de constitutionnalité a posteriori dépend du bon vouloir
de transmission du juge, qui a une large marge d’appréciation sur le caractère sérieux ou non
de la question. En effet, en transmettant la disposition litigieuse au Conseil constitutionnel,
le juge estime alors qu’il existe un doute sérieux sur la disposition en question. Il se prononce
ainsi sur le « doute » de constitutionnalité de la loi et non sur sa constitutionnalité elle-même.
A contrario, s’il ne transmet pas la question prioritaire de constitutionnalité, c’est qu’il estime
qu’il n’existe pas de doute sur la constitutionnalité de la loi. De ce fait, le juge considère
que la loi est conforme à la Constitution. Il se prononce donc sur sa constitutionnalité326. Par
conséquent, le pouvoir judiciaire a un nouveau pouvoir : le contrôle de constitutionnalité
320 Cons. const. 16 juill. 1971, cf. supra.
321 W. BENESSIANO, Légalité pénale et droits fondamentaux, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2011, 
n°79 p.57.
322 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, 37ème éd., L.G.D.J, coll. Manuel, 2016, n° 794 p. 697.
323 O. GOBIN, Droit constitutionnel, Litec, coll. Manuel, 2010, n°947 p. 1254.
324  Loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, no 2008-724, sur la modernisation des institutions de la République.
325 Voir la loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009 relative à l’application de l’article 61-1 de la 
Constitution ; G. CARCASSONNE, La Constitution, 13ème éd., Edition du Seuil, coll. Point, 2016, n° 409 
p. 306 ; D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, 10ème éd., L.G.D.J, coll. Domat droit public,
2013, n° 249 et s. p. 243.
326 Par exemple Cass. crim. 3 avril 2013, n° 12-88.021 ; Cass. crim. 22 janv. 2013, n°12-90.065 ; Cass. crim.
15 janv. 2014, n° 13-90.032 ; Cass. crim. 4 fév. 2015, n° 14-90.048.
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indirect327. Dès lors, la loi pénale – et donc le législateur – peut être contrôlé par deux entités 
différentes : le Conseil constitutionnel et le juge judiciaire. Le contrôle de constitutionnalité 
a posteriori est ainsi doublement contraignant pour le législateur. 
94. La force contraignante du contrôle de constitutionnalité. Selon l’article 62 de la
Constitution, les décisions du Conseil constitutionnel ont une réelle autorité de chose jugée.
Elles s’imposent tant aux institutions, qu’aux juges et aux justiciables, qui ne pourront les
contester328. La preuve en est, qu’autant une condition qu’une conséquence de la procédure,
il sera par la suite impossible de soulever de nouveau la même question prioritaire de
constitutionnalité. De plus, sur le fondement de l’article 62 de la Constitution, le Conseil
constitutionnel	 a	 afirmé	 que	 «	l’autorité des décisions s’attache non seulement à leur
dispositif, mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire et en constituent le fondement 
même »329.	Le	Conseil	constitutionnel	assortit	donc	ses	décisions	de	développements,	ain
d’informer et d’orienter le législateur sur les causes de sa décision.
Ainsi, dans le cas où la loi pénale est déclarée contraire à la Constitution, si le législateur
veut qu’elle intègre ou reste dans l’ordre juridique, il devra respecter et prendre en compte
les remarques faites par le Conseil constitutionnel dans ses considérants330. De même, si la
327 Dans ce sens A. CAPPELLO, La constitutionnalisation du droit pénal : pour une étude du droit pénal 
constitutionnel, LGDJ, coll. Bibliothèque de sciences criminelles, 2014, n° 254 et s. p. 191 ; P. DEUMIER, La 
question fondamentale du pouvoir d’interprétation, RTDciv., 2010, p. 508 ; N. MAZIAU, « La Constitution dans 
la jurisprudence de la Chambre criminelle de la Cour de cassation », in Histoire et méthodes d’interprétation et 
droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes commentaires et actes, 2015, p. 23.
328 L. FAVOREU ET L. PHILIP, Le Conseil constitutionnel, 7ème éd., PUF, coll. Encyclopédique, 2005, p.4 ; 
M. WALINE, Préface à la première édition des Grandes Décisions du Conseil constitutionnel, reproduite dans
les éditions ultérieures ; v. notamment la 4ème	 éd.,	Sirey,	1986,	p.14	;	G.	CACASSONNE,	La Constitution,
op.cit., p.302 n°413.
329 Cons. const. 16 janv. 1962, n° 62-18 L, cons. 1.
330 L. FAVOREU, « La constitutionnalisation du droit pénal et de la procédure pénale », op.cit., p. 721 ;
L. FAVOREU, La Constitution et son juge, Economica, 2014, p. 125 ; Par exemple la décision du Cons.
const. 11 août 1993, n° 93-326 DC a censuré l’article 29 de la loi du 4 janvier 1993 portant réforme du code
de procédure pénale et modifiant l’article 4 de l’ordonnance de 1945, car le Conseil estimait que la garde à
vue du mineur de treize ans telle qu’envisagée dans cette loi ne répondait pas à des conditions suffisantes la
rendant	conforme	à	l’article	9	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen.	De	ce	fait,	le	législateur
à revu sa copie et modifié le régime de garde à vue des mineurs dans une loi du 1er fév.1994 validée par le
Conseil constitutionnel le 20 janvier 1994, qui reprend points par points les éléments exigés par le Conseil
constitutionnel	tel	que	l’obligation	de	prévoir	un	âge	minimum	en	dessous	duquel	la	garde	à	vue	est	impossible,
le caractère exceptionnel de cette mesure ou le contrôle d’un magistrat spécialisé dans la protection de l’enfance 
ou d’un juge des enfants.
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disposition	en	cause	est	déclarée	conforme	à	la	Constitution,	le	Conseil	proitera	de	l’occasion	
qui lui est donnée, pour préciser certains éléments destinés aux futures lois sur le même 
sujet. Par exemple, dans sa décision du 20 janvier 1994, le Conseil constitutionnel s’est 
prononcé	sur	les	peines	incompressibles.	Il	utilisa	cette	décision	pour	déinir	les	objectifs	
d’une peine privative de liberté331. Alors, bien qu’en l’espèce les dispositions n’aient pas été 
déclarées contraires à la Constitution, le Conseil donne indirectement un avertissement au 
législateur.	Par	cette	déinition,	le	Conseil	constitutionnel	afirme	que	les	peines	privatives	
de liberté doivent revêtir certains objectifs. Dans le cas contraire, elles seront censurées 
pour	inconstitutionnalité.	Ainsi,	la	décision,	mais	surtout	les	motifs	venant	l’appuyer,	vont	
contraindre le législateur. En effet, s’il n’en tient pas compte dans la rédaction de la loi 
pénale, celle-ci ne sera pas conforme à la Constitution et risque d’être censurée. 
En	déinitive,	en	contrôlant	la	loi	pénale,	le	Conseil	constitutionnel	contrôle	indirectement	
le législateur. La procédure de contrôle oblige ce dernier à respecter et appliquer la source 
constitutionnelle du droit pénal. Autrement dit, la perspective du contrôle va le contraindre, 
dès l’origine de la création de la loi pénale, à respecter et intégrer les principes constitutionnels. 
Le	contrôle	de	constitutionnalité	est	donc	un	outil	eficace	pour	s’assurer	que	le	législateur	
n’enfreigne	pas	 la	Constitution.	En	déinitive,	 le	 contrôle	de	constitutionnalité	permet	de	
garantir que la Constitution est une réelle source du droit pénal. 
2 - La censure de la loi pénale, outil de contrainte du législateur
95. La censure totale de la loi. Selon l’article 62 de la Constitution, les dispositions
inconstitutionnelles sont censurées dans le cadre du contrôle de constitutionnalité a priori ou
annulées, dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité. Il sera alors utilisé la
notion de censure, car elle vise le résultat négatif tant pour les contrôles préventifs que ceux
331 Cons. const. 20 janv. 1994, n°93-334, cons. 12 : « Considérant que l’exécution des peines privatives de 
liberté en matière correctionnelle et criminelle a été conçue, non seulement pour protéger la société et assurer 
la punition du condamné, mais aussi pour favoriser l’amendement de celui-ci et préparer son éventuelle 
réinsertion ».
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exercés a posteriori332. A contrario, l’annulation nécessite obligatoirement que la loi ait été 
promulguée333. En cas d’inconstitutionnalité d’une disposition, le Conseil peut la censurer 
seule ou l’étendre à toute la loi pour inséparabilité des dispositions334. Le législateur a alors 
deux options. 
Soit il abandonne totalement cette loi, car dans son idée et son sens même elle est 
anticonstitutionnelle. Soit le législateur fait une nouvelle loi sur la même idée, mais cette 
fois-ci, en respectant les principes constitutionnels. La censure totale de la loi n’est donc 
pas une mesure allant contre le législateur. Elle ne l’empêche pas de revoir sa loi, bien 
au contraire, cette censure provoque le remaniement de la loi pénale335. La censure totale 
n’est donc pas une sanction, mais bien une mesure d’incitation à légiférer correctement. Le 
Conseil constitutionnel va de ce fait forcer le juge à revoir sa copie, à aller contre sa volonté 
initiale et par conséquent, il le contraint. 
Preuve en est avec le délit de harcèlement sexuel qui a été déclaré inconstitutionnel le 
4 mai 2012336. La pression populaire, ainsi que la nécessité réelle de cette infraction dans la 
société ne laissaient d’autre choix au législateur que de légiférer à nouveau sur ce point. Ainsi, 
seulement quelques mois après l’abrogation du délit, la loi du 6 août 2012337	venait	déinir	le	
harcèlement sexuel avec plus de précisions, comme le souhaitait le Conseil constitutionnel. 
Cela	démontre	que	 les	décisions	de	censure	du	Conseil	 constitutionnel	ont	une	 inluence	
directe sur le législateur, qui pour pallier l’inconstitutionnalité prononcée, va revoir la loi 
pénale338.
332 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « censure ».
333 G. CARCASSONNE, La Constitution, 13ème éd., Edition du Seuil, coll. Point, 2016, n° 384 p. 289.
334 Art. 22 de l’ordonnance du 7 nov. 1958 : « dans le cas où le Conseil constitutionnel déclare que la loi dont 
il est saisi contient une disposition contraire à la Constitution et inséparable de l’ensemble de la loi, celle-ci 
ne peut être promulguée » ; par exemple Cons. const. 28 juin 2013, n° 2013-328 QPC, abroge l’ensemble de 
l’art. L. 135-1du Code de l’action sociale et des familles ; Cons. const. 17 fév. 2012, n° 2011-222 QPC, abroge 
l’ensemble de l’article 227-27-2 du Code pénal. 
335 G. DRAGO, L’exécution des décisions du conseil constitutionnel : l’effectivité du contrôle de 
constitutionnalité des lois, op. cit. p.116.
336 Cons. const. 4 mai 2012, n° 2012-240 QPC.
337 Loi du 6 août 2012, n° 2012-954.
338 G. CARCASSONNE, La Constitution, 13ème éd., Edition du Seuil, coll. Point, 2016, n° 418 p.313.
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96. La censure partielle de la loi. Selon l’article 23 de l’ordonnance du 7 novembre 1958, le
Conseil Constitutionnel peut prononcer l’inconstitutionnalité de certaines dispositions, mais
n’empêche pas la promulgation de la loi339. Suite à cette décision du Conseil constitutionnel,
les conséquences ne seront alors pas les mêmes en fonction du « choix » du Président de
la République. En effet, s’il décide de promulguer la loi sans les dispositions censurées, la
procédure	législative	est	close	pour	cette	loi.	Dès	lors,	si	le	Parlement	souhaite	modiier	les
dispositions censurées, il devra reprendre la procédure législative à zéro avec une nouvelle
loi. Cependant, si le Président de la République demande une nouvelle délibération, cela
est considéré comme une nouvelle phase dans l’élaboration de la loi. Le Parlement n’aura
plus qu’à reprendre les débats pour élaborer de nouvelles dispositions, conformes à la
Constitution340.
Quoi qu’il en soit, la censure de certaines dispositions, bien que n’affectant pas l’essentiel et
l’équilibre de la loi, pourra rendre le texte incompréhensible. De plus, cette décision pourra
priver	l’ordre	juridique	d’une	disposition	nécessaire	aux	yeux	du	Parlement.	Ainsi,	quel	que
soit le choix du Président de la République, il faudra que le Parlement reprenne les dispositions 
inconstitutionnelles en respectant cette fois-ci la Constitution. Cela démontre que la censure
partielle n’est pas une sanction, mais une mise en garde de la part du Conseil constitutionnel.
Sans censurer la totalité de la loi, il souligne le fait qu’elle n’est pas totalement irréprochable.
Guillaume Drago parle de « retrait de venin »341. En censurant les dispositions contraires à
la Constitution, le Conseil constitutionnel valide une loi exempte d’inconstitutionnalité. Il
impose alors au législateur de reprendre les dispositions « vénéneuses ». Par conséquent, la
censure partielle contraint le législateur à respecter la Constitution en tout point, dans toutes
les dispositions de la loi.
339 G. DRAGO, L’exécution des décisions du Conseil constitutionnel : l’effectivité du contrôle de 
constitutionnalité des lois, op. cit., p.121 ; par exemple Cons. const. 25 fév. 2010, n° 2010-604 DC, seul 
l’article 5 de la lio du 2 mars 2010 relative à la lutte contre les violences de groupe et la protection des 
personnes chargées d’une mission de service public a été censuré, les autres dispositions ont elles été déclarées 
conformes à la Constitution.
340 D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 165, n° 167.
341 G. DRAGO, L’exécution des décisions du Conseil constitutionnel : l’effectivité du contrôle de 
constitutionnalité des lois, op. cit., p. 167.
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B - La reconiguration inéluctable du principe de légalité criminelle
97. La contrainte exercée sur le législateur par le contrôle de constitutionnalité, permet
d’encadrer son travail et de s’assurer que les principes constitutionnels du droit pénal intègrent 
bien la loi pénale. Cela fait de la Constitution une source effective du droit pénal, portant
ainsi atteinte au principe de légalité criminelle tel que mis en place en 1789 (1). Dès lors,
plutôt que de persister dans le constat d’une contrariété, il convient plutôt de faire évoluer le
principe.	Il	convient	de	l’adapter	ain	qu’il	soit	conforme	avec	l’état	actuel	du	droit	pénal	et
prenne en compte cette nouvelle source du droit pénal. Pour se faire, le principe de légalité
criminelle	doit	être	reconiguré	avec	la	norme	pénale	en	point	central,	au	lieu	de	la	loi	pénale.
De ce fait, la légalité criminelle laissera place à la normativité criminelle (2).
1 - L’atteinte apparente au principe de légalité criminelle
98. La source constitutionnelle un paramètre inéluctable. La Constitution est une
source	 supérieure	 du	 droit	 pénal.	 Elle	 est	 effective	 et	 permanente	 grâce	 au	 contrôle	 de
constitutionnalité. Par conséquent, le législateur étant contraint juridiquement, il ne peut
déroger à cette évolution du droit. Il a l’obligation juridique d’intégrer la Constitution dans
la loi pénale. La Constitution comme source du droit pénal, devient alors un paramètre
inéluctable du droit pénal. Or, ce paramètre n’a pas été envisagé par les révolutionnaires de
1789	qui	ont	proclamé	le	principe	de	légalité	criminelle.	Il	convient	ainsi	de	reconigurer	ce
principe en tenant compte du nouveau paramètre qu’est la source constitutionnelle du droit
pénal.
99. L’atteinte au principe de légalité criminelle. Ce nouveau paramètre entre en contradiction 
avec le principe de légalité criminelle sous deux aspects. Tout d’abord, en vertu du principe
de légalité criminelle, le législateur est la seule source du droit pénal. Or, le législateur est
contraint	d’intégrer	 la	source	constitutionnelle	dans	 la	 loi	pénale.	Cela	signiie	que	 ladite
loi contient tant des dispositions qui proviennent du législateur, que des dispositions qui
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proviennent de la Constitution. Autrement dit, la norme pénale contenue dans la loi pénale, 
n’est pas uniquement législative. Ainsi, la Constitution comme source de la norme pénale est 
contraire au principe de légalité criminelle. Ensuite, selon le principe de légalité criminelle, 
le législateur est seul à décider du contenu de la loi pénale. Il est totalement libre. Or, la 
Constitution en tant que source supérieure du droit pénal vient contraindre le législateur à 
respecter les normes constitutionnelles en la matière, et a fortiori, de les intégrer dans la loi 
pénale. Alors, bien que le législateur reste organiquement la source de la loi pénale, dans le 
contenu il n’est plus totalement libre342. Par conséquent, la Constitution en tant que source 
supérieure du droit pénal porte atteinte au principe de légalité criminelle. 
2 - La normativité, réponse à l’atteinte à la légalité
100. La Constitution, une norme pénale par nature. La Constitution contient et proclame
des principes fondamentaux. Il faut alors entendre ici la Constitution dans son sens matériel
– comme l’ensemble des « normes qui régissent la création des normes générales » - et
non formel - comme « le document solennel, comme l’ensemble de normes juridiques
qui ne peuvent être révisées que dans le respect d’instructions spéciiques »343. En effet
ces principes sont « des règles juridiques établies par un texte en termes assez généraux
destinés à inspirer diverses applications et s’imposant avec une autorité supérieure »344.
Autrement dit, les principes contenus dans la Constitution viennent dicter des règles de droit
supérieures et fondamentales, devant ainsi être respectées par tous. Or, la norme juridique
se	déinit	comme	le	commandement	d’un	certain	comportement,	une	conduite	à	tenir	et	à
respecter sous peine de sanction345. Le commandement à tenir sera de respecter les principes
fondamentaux, sous peine de censure de la loi. Par conséquent, la Constitution est bien une
norme juridique. Par ailleurs, il a été dit que plusieurs de ces principes avaient une nature
342 Sur l’atteinte à la souveraineté du législateur par le contrôle de constitutionnalité : F. RIGAUX, La loi des 
juges, Odile Jacob, 1997, p. 35.
343 H. KELSEN, Théorie générale du droit et de l’Etat, suivi de la doctrine du droit naturel et le positivisme 
juridique,	Bruylant	L.G.D.J.,	coll.	La pensée juridique, 2010, p. 179.
344 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « principe ».
345 Cf. supra.
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pénale. Ainsi, la Constitution est une norme pénale en ce qui concerne lesdits principes. 
La norme pénale en lieu et place de la loi pénale permet ainsi d’englober tant la source 
légale que constitutionnelle du droit pénal. Il conviendra dès lors de parler de normativité 
criminelle plutôt que de légalité criminelle. 
101. La Constitution, une norme pénale par intégration. Par le contrôle de constitutionnalité, 
le législateur est effectivement contraint de respecter et d’intégrer la Constitution dans
l’élaboration de la loi pénale. Le contenu de la loi pénale est donc le fruit du législateur et de
la Constitution. Dès lors, la notion de loi pénale est-elle toujours opportune ? Formellement,
la	réponse	est	afirmative.	Le	fondement	textuel	de	la	règle	de	droit	pénal	sera	toujours	la	loi
pénale. Cependant, matériellement, la réponse est négative. La norme pénale contenue dans
la loi pénale, est constituée des dispositions législatives et des principes constitutionnels du
droit pénal. La Constitution fait donc partie intégrante de la norme pénale. La notion de loi
pénale est alors trop restrictive, car elle ne prend pas en compte cette nouvelle source du
droit pénal. A contrario, la norme pénale permet d’englober ces deux sources en une seule
notion. Dès lors, il conviendra de parler de norme pénale comme source du droit pénal. Le
principe	de	légalité	sera	ainsi	reconiguré	avec	la	norme	pénale	comme	référence.	La	légalité
criminelle doit alors être remplacée par la normativité criminelle.
Section 2 - Le législateur contraint par la Convention européenne 
des droits de l’homme 
102. Par droit européen, il faut entendre droit issu du Conseil de l’Europe, avec l’ensemble
des actes pris par cette institution. Le Conseil de l’Europe est une organisation internationale
née	 grâce	 au	 traité	 de	 Londres	 du	 5	 mai	 1949.	 Il	 regroupe	 les	 États	 européens	 unis	 par
une communauté d’idées libérales346. Le Conseil de l’Europe émet des recommandations
346 Préambule du statut du Conseil de l’Europe : « les Etats signataires sont inébranlablement attachés aux 
valeurs spirituelles et morales qui sont le patrimoine commun de leurs peuples, et qui sont à l’origine des 
principes de liberté individuelle, de liberté politique et de prééminence du Droit, sur lesquels se fonde toute 
démocratie véritable ». 
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destinées aux gouvernements des États signataires et élabore des conventions. La plus 
importante d’entre elles est la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme 
et	du	citoyen,	communément	appelé	Convention	européenne	des	droits	de	l’homme,	voir,	
la Convention européenne. En effet, à la différence des autres conventions adoptées par le 
Conseil de l’Europe347, celle-ci s’applique de manière générale et permanente à toutes les lois 
nationales, dans tous les domaines du droit. Il ne sera alors ici traité que de cette convention, 
qui touche le droit pénal dans sa globalité. Dès lors, la notion de « droit européen » se 
référera à la Convention européenne des droits de l’homme. Il sera alors démontré que 
cette convention est une source du droit pénal (§1). Son effectivité est assurée par plusieurs 
procédures qui contraignent le législateur de manière permanente348. Cette nouvelle source 
du droit pénal est donc un paramètre du droit pénal dont il faut tenir compte. Par conséquent, 
le	principe	de	légalité	criminelle	sera	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle	(§2).	
§1 - La Convention européenne des droits de l’homme, une source du droit pénal
103. Le Conseil de l’Europe peut adopter une pluralité d’actes, allant de la recommandation
à la Convention. Il sera cependant ici uniquement question de la Convention européenne des
droits de l’homme et de ses protocoles. C’est la convention la plus générale, qui proclame
des principes et des droits fondamentaux touchant directement le droit pénal national. En
effet, cette convention proclame des principes et des droits fondamentaux à caractère pénal,
ce qui en fait une source supérieure du droit pénal (A). Cette supériorité engendre alors son
intégration dans la loi pénale, conférant son caractère indirect à cette nouvelle source du
droit pénal (B).
347	 V.	notamment	la	Convention	du	23	nov.	2001	sur	la	cybercriminalité	qui	a	pour	objectif	d’améliorer	la	
coopération européenne et internationale dans la lutte contre la délinquance sur les réseaux de communication ; 
la Convention du 27 janv. 1999 sur la corruption qui invite les Etats à incriminer un certain nombre de 
comportement. 
348 Dans cette même idée de « contrainte » du droit européen des droits de l’homme, voir notamment 
M. DELMAS-MARTY, Les grands systèmes de politique criminelle, PUF, coll. Thémis droit privé, 1992,
p. 373 et s.
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A - La Convention européenne des droits de l’homme, 
une source supérieure du droit pénal
104. Le but du Conseil de l’Europe est de réaliser une union des États membres de l’Europe,
en sauvegardant et en développant les droits de l’Homme349. Pour ce faire, la Convention
européenne des droits de l’homme va proclamer des principes qui garantissent le respect des
droits de l’homme et des libertés fondamentales dans les États signataires, constituant ainsi
un droit commun des droits de l’homme350. Cette convention a donc pour vocation de fonder
une Europe démocratique et respectueuse des droits de l’homme. Le Conseil de l’Europe se
veut	ainsi	le	protecteur	des	libertés	individuelles	des	citoyens	européens,	instaurant	une	ligne
de conduite aux États membres. Le droit pénal est particulièrement touché puisqu’il est par
nature, restrictif de libertés. Dès lors, la Convention européenne des droits de l’homme vient
proclamer	plusieurs	principes	de	nature	pénale	(1)	qui	ont	la	spéciicité	d’être	indissociable
de l’interprétation qu’en donne la Cour européenne des droits de l’homme (2). Ce sont donc
les principes pénaux et leur interprétation qui font de la Convention européenne des droits
de l’homme une source supérieure du droit pénal.
1 - La proclamation de principes fondamentaux de droit pénal
105. La nature pénale des principes constitutionnels. La Convention européenne des
droits de l’homme consacre et proclame de nombreux droits fondamentaux, dont certains
sont relatifs au droit pénal. Ces principes touchent essentiellement la procédure pénale avec
le droit au respect de la vie privée et le droit à la liberté351, le droit au procès équitable352,
349 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 12ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 
2015, n° 89 p. 130.
350 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Chronique droit de l’homme, l’élaboration progressive d’un ordre 
public européen des droits de l’homme. Réflexions à propos de la jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme de 1988 à 1995 », Cahier de droit européen, 1997, p. 655.
351 Art. 5 Conv. E.D.H.
352 Art. 6-1 Conv. E.D.H.
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le principe de la présomption d’innocence353 et le respect des droits de la défense354. En ce qui 
concerne le droit pénal général, la Convention proclame le principe de légalité criminelle355, 
le	 droit	 à	 l’intégrité	 physique	 contenant	 l’interdiction	 de	 la	 torture356 et l’interdiction de 
l’esclavage et du travail forcé357, l’abolition de la peine de mort358 et le principe de non bis 
in idem359.	Depuis	la	ratiication	de	la	Convention	européenne	par	la	France,	ces	principes	
sont d’application directe en droit interne. Ils ne nécessitent dès lors pas de loi interne de 
transposition pour être applicables360.	En	déinitive,	la	Convention	européenne	des	droits	de	
l’homme proclame des principes fondamentaux de nature pénale. Cela caractérise le premier 
élément de la Convention européenne comme source du droit pénal. 
106. Le caractère supérieur des principes. Selon l’article 55 de la Constitution et la
pyramide	 des	 normes	 de	 Kelsen,	 la	 Convention	 européenne	 des	 droits	 de	 l’homme	 est
supérieure à la loi nationale. Elle émet des règles de droit générales mais pas de règles de
droit précises et circonstanciées. Elle encadre alors le droit et non pas les comportements de
la société. En effet, ce sera l’atteinte portée par la loi pénale aux principes de la Convention
qui sera éventuellement remise en cause. Par conséquent, cette supériorité induit que les
normes qui lui sont inférieures, lui soient conformes et la respectent361. Autrement dit, en
tant que norme supra législative, le contenu de la loi pénale doit respecter la Convention
européenne des droits de l’homme.
353 Art. 6-2 Conv. E.D.H.
354 Art. 6-3 Conv. E.D.H.
355 Art. 7 Conv. E.D.H.
356 Art. 3 Conv. E.D.H.
357 Art. 4 Conv. E.D.H.
358 Art. 1 protocole n° 6 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
concernant l’abolition de la peine de mort. 
359 Art. 4 protocole n° 7 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.
360 V. notamment RENUCCI J.-F., Droit européen des droits de l’homme, 2ème éd., Lextenso, 2012, n° 844 
p. 835 ; C. PAULIN, Droit pénal général, 6ème éd., Litec, coll. Objectif droit, 2010, p. 5 ; B. BOULOC, Droit
pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 117, p. 116.
361 M. TROPER et D. CHAGNOLLAUD, Traité international de droit constitutionnel, Théorie de la
Constitution, Dalloz, coll. Traités Dalloz, 2012, p. 410.
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2 - Des principes pénaux indissociables de leur interprétation
107. Ain	d’atteindre	l’objectif	de	protection	générale	voulue	par	le	Conseil	de	l’Europe,	il
fut mis en place la Cour européenne des droits de l’homme. Elle donne une interprétation
harmonisée de la Convention européenne des droits de l’homme. Ainsi, les principes
fondamentaux contenus dans la Convention doivent être appliqués conformément à
l’interprétation qu’en donne la Cour européenne des droits de l’homme (a). Pour se faire, il
existe alors divers arguments juridiques, rendant la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de l’homme indissociable de la Convention (b).
a - Une indissociabilité nécessaire
108. L’application uniforme de la Convention. Les principes européens ne peuvent être
appliqués ni compris indépendamment de leur interprétation qui est donnée par la Cour
européenne des droits de l’homme pour deux raisons. Tout d’abord, le caractère imprécis
et général de ces principes permet une grande diversité d’interprétation. Ils peuvent toucher
de nombreuses situations. La Cour européenne a donc pu se prononcer à plusieurs reprises
sur les mêmes principes, en précisant ainsi les contours. Ensuite, la Convention européenne
des	 droits	 de	 l’homme	 s’applique	 à	 plusieurs	 pays	 qui	 ont	 des	 cultures	 différentes.	 Or,
contrairement au droit dérivé, la norme est ici générale et imprécise. Ainsi, chaque État
peut interpréter et appliquer les principes européens selon sa propre vision. Dès lors, l’État
qui appliquerait le principe en fonction de l’interprétation qu’il veut lui donner, risquerait
d’en faire une application erronée. Il est donc nécessaire que la Cour européenne des droits
de l’homme donne une interprétation uniformisée de ces principes. Cette interprétation
correspondra	à	la	signiication	européenne	des	principes	fondamentaux. Cela	ne	signiie	pas
que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme soit une source du droit
pénal. En effet, la Convention européenne est la source et la Cour européenne interprète cette
source. L’interprétation de la Convention européenne des droits de l’homme est cependant
nécessaire	pour	appliquer	eficacement	cette	source	et	ainsi,	assurer	son	effectivité.	La	source
conventionnelle du droit pénal est donc indissociable de l’interprétation qui en est faite.
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b - Une indissociabilité juridique 
109. Des arrêts européens. Avant toute chose, il convient de faire la différence entre les
arrêts et les décisions. La décision vise uniquement l’issue du litige, soit le dispositif. L’arrêt
englobe	quant	 à	 lui,	 tant	 la	décision	que	 les	 arguments	pour	y	 arriver,	 soit,	 les	motifs	 et
le dispositif. Les arrêts vont donc plus loin que les décisions. Dans leurs motifs, ils vont
proclamer des règles de droit général dont il faudra tenir compte. La Cour européenne des
droits de l’homme ne fait pas que rendre une décision, elle ne fait pas que se prononcer
sur la conformité d’une disposition à une autre. Elle donne une interprétation des principes
conventionnels, soit une interprétation de la source. Ceci est un premier élément qui démontre
que la jurisprudence européenne est indissociable des principes de la Convention.
110. L’autorité de la jurisprudence européenne. Selon l’article 32 de la Convention362, les
arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme ont l’autorité de la chose interprétée363.
Cette	autorité	signiie,	dans	un	premier	temps,	que	l’interprétation	de	la	Convention	donnée
par la Cour, s’applique à toutes questions similaires qu’elle aura à traiter par la suite. Les
futurs	arrêts	de	la	Cour	européenne	pourront	d’ailleurs	y	faire	expressément	référence.	Dans
un	second	 temps,	 les	États	ayant	adhérés	à	 la	Convention	européenne	ont	aussi	adhéré	à
la Cour européenne et donc, à sa jurisprudence. De ce fait, les interprétations données par
cette juridiction s’imposent aux États signataires. La Cour européenne a d’ailleurs rappelé
que « ses arrêts servent non seulement à trancher les cas dont elle est saisie, mais plus
largement à clariier, sauvegarder et développer les normes de la Convention, et à contribuer
de la sorte au respect, par les États, des engagements qu’ils ont assumés en leur qualité
362 Art. 32 de la Conv. E.D.H. : « La compétence de la Cour s’étend à toutes les questions concernant 
l’interprétation et l’application de la Convention et de ses Protocoles qui lui seront soumises dans les 
conditions prévues par les articles 33, 34, 46 et 47. En cas de contestation sur le point de savoir si la Cour est 
compétente, la Cour décide ».
363 V. notamment F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 12ème éd., PUF, 
coll. Droit fondamental, 2015, n°250, p. 395 ; J.-P. MARGUENAUD, CEDH et droit privé : L’influence de 
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme sur le droit privé français, La documentation 
française,	 coll.	 Mission de recherche « Droit et Justice », 2001, p. 11 ; E. DREYER, « L’autorité de la 
chose interprétée (approche comparée) », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit criminel, Dalloz, 
coll. Thèmes, commentaire et actes, 2015, p. 158.
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de Parties contractantes »364. L’interprétation uniformisée de la Convention permettra donc 
sa meilleure compréhension et ainsi, une meilleure application par les Etats signataires. 
En	déinitive,	 l’autorité	des	 arrêts	 de	 la	Cour	 européenne	des	droits	 de	 l’homme	confère	
un caractère obligatoire à l’interprétation qu’elle donne de la Convention. Ainsi, les Etats 
devront avoir une législation interne conforme à la Convention européenne des droits de 
l’homme et à son interprétation365. 
111. La prise en compte de tous les arrêts. Par principe, les arrêts de la Cour européenne
des droits de l’homme n’affectent que l’État qui est visé dans la condamnation366. Pourtant,
la Cour de cassation a rappelé que les États signataires de la Convention européenne des
droits de l’homme étaient tenus de respecter les arrêts de la Cour européenne, « sans attendre
d’être attaqués devant elle ni d’avoir modiié leur législation »367. La Cour de cassation
estime donc que les juges doivent immédiatement appliquer les arrêts de la Cour européenne
des droits de l’homme sans attendre une condamnation de la France ou une réforme de la loi
pénale. Par conséquent, les États doivent aussi tenir compte des arrêts rendus à l’encontre
des autres États368. L’autorité des arrêts de cette Cour dépasse donc le simple cas d’espèce,
pour toucher tous les États signataires de la Convention européenne369. La Cour européenne
pose	 d’ailleurs	 ce	 principe,	 en	 visant	 expressément	 des	 arrêts	 antérieurs	 pour	 justiier	 la
condamnation de dispositions similaires370. C’est donc bien la Convention et l’interprétation
qui en est donnée par la Cour européenne des droits de l’homme, qui est source du droit
pénal.
364 C.E.D.H. 18 janv. 1978, Irlande c/ Royaume-Uni, §158.
365 R. DE GOUTTE, « Vers un droit pénal européen ? », RSC, 1993, p. 643.
366 X. BIOY, Droit fondamentaux et libertés publiques, 3ème éd., Montchrestien, coll. Cours, 2014, n° 631, 
p. 247.
367 Ass. Plé. 15 avril 2011, n° 10-17.049, Bull. crim. n°589 ; n° 10-30.242, Bull. crim. n° 590 ; n° 10-30.313,
Bull. crim. n° 591 ; n° 10-30.316, Bull. Crim. n° 592.
368 J.-P. MARGUENAUD, CEDH et droit privé : L’influence de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de l’homme sur le droit privé français,	La	documentation	française,	coll.	Mission de recherche « Droit
et Justice », 2001, p. 17.
369 E. LAMBERT, Les effets des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme. Contribution à une
approche pluraliste du droit européen des droits de l’homme, 2ème éd., Strasbourg : Ed. du Conseil de l’Europe,
coll. Dossier sur les droits de l’homme, 2008, p. 74.
370 C.E.D.H. 22 avril 1993, Modinos c/ Chypre, n° 15070/89, § 20 à § 24, vise l’arrêt Dudgeon c/
Royaume-Uni ; C.E.D.H. 30 juill. 1998, Valenzuelas Contrera c/ Espagne, n° 27671/95, vise l’arrêt Malone c/
Royaume-Uni.
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B - La Convention européenne des droits de l’homme, 
une source indirecte du droit pénal
112. Distinction entre application directe et source directe. Comme toute convention
internationale,	la	Convention	européenne	des	droits	de	l’homme	a	dû	être	ratiiée	pour	être
applicable en France371. Dès lors, la Convention et ses principes étaient d’application directe
en droit interne. Autrement dit, les principes qu’elle proclame n’ont pas besoin de passer
par une loi nationale pour être appliqués372. Cependant, il ne faut pas confondre application
directe et source directe du droit pénal. En effet, bien que les principes conventionnels
n’aient	pas	besoin	systématiquement	d’une	loi	nationale	pour	être	applicables,	ceux-ci	ne
peuvent	cependant	pas	fonder	des	poursuites	pénales.	Ils	ne	déinissent	pas	les	infractions
ou les règles précises de procédure pénale. Ainsi l’application directe d’une convention et
son caractère direct ou indirect en tant que source ne doivent pas être confondus. Preuve
en est puisque les directives européennes sont d’application indirecte – bien que désormais
il soit possible, sous certaines conditions, de l’invoquer sans loi de transpositions – et sont
pourtant des sources directes du droit pénal lorsqu’elles proclament des règles de droit en la
matière373.
113. L’objectif de la Convention européenne des droits de l’homme. Le but du Conseil
de l’Europe était de réaliser une union des États membres de l’Europe, en sauvegardant
et en développant les droits de l’Homme374. Le préambule de la Convention européenne
371 Loi n° 73-1227 du 31 décembre 1973 autorisant la ratification de la convention européenne de  sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales et de ses protocoles additionnels nos 1,  3, 4 et 5 et Décret 
n° 74-360 du 3 mai 1974 portant publication de la convention européenne de sauvegarde des  droits de l’homme 
et des libertés fondamentales, signée le 4 novembre 1950, de ses protocoles  additionnels nos 1, 3, 4 et 5, signés 
les 20 mars 1952, 6 mai 1963, 16 septembre 1963 et 20 janvier 1966,  ainsi que des déclarations et réserves qui 
ont	été	formulées	par	le	Gouvernement	de	la	République		française	lors	de	la	ratification.
372 V. notamment F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 12ème éd., PUF, 
coll. Droit fondamental, 2015, n°104 et s. p. 167 ; J.-F. RENUCCI, Droit européen des droits de l’homme, 
2ème éd., L.G.D.J. Lextenso, 2012, n° 844 p. 835.
373 Cf. Supra.
374 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 12ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 
2015, n° 89 p. 131.
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insiste d’ailleurs sur l’intérêt commun375, poussant la Cour européenne à invoquer l’existence 
d’un ordre public européen376. Cette convention serait ainsi un ensemble de « normes 
directives qui correspond à l’ensemble des exigences fondamentales (sociales, politiques, 
ect…) considérées comme essentielles au fonctionnement des services publics, au maintien 
de la sécurité ou de la moralité, à la marche de l’économie ou même à la sauvegarde de 
certains intérêts particuliers primordiaux »377. 
La	Convention	européenne	des	droits	de	 l’homme	a	donc	inalement	vocation	à	créer	un	
ordre public européen, avec des principes qui garantissent le respect des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales dans les États signataires. La Convention constitue ainsi un droit 
commun des droits de l’homme378 et a pour vocation de fonder une Europe démocratique et 
respectueuse de ces droits. A contrario,	cela	signiie	que	ladite	Convention	n’a	pas	pour	but	
de régir précisément le droit pénal national ou de l’harmoniser avec celui des États signataire, 
contrairement au droit de l’Union européenne. Au travers de la Convention européenne des 
droits de l’homme, le Conseil de l’Europe se veut le protecteur des libertés individuelles des 
citoyens	européens,	instaurant	une	ligne	de	conduite	aux	États.	De	ce	fait,	la	Convention	ne	
va pas directement créer ou impulser la création d’une loi pénale. Elle va encadrer toutes les 
lois pénales nationales existantes ou futures. C’est en cela qu’elle sera une source indirecte 
du droit pénal. 
114. L’intégration de la Convention dans la loi pénale. Comme pour la Constitution, les
principes	 proclamés	 par	 la	 Convention	 viennent	 «	chapeauter	»	 le	 droit	 interne	 des	 pays
signataires. Bien que le justiciable puisse invoquer la Convention européenne des droits de
375 Préambule de la Conv. E.D.H. « une conception commune et un commun respect des droits de l’homme », 
« possédant un patrimoine commun d’idéal et de traditions politiques ». 
376 C.E.D.H. 23 mars 1995, Loizidou c/ Turquie, § 75 et § 93 ; J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Chronique 
droit de l’homme, l’élaboration progressive d’un ordre public européen des droits de l’homme. Réflexions à 
propos de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme de 1988 à 1995 », Cahier de droit 
européen, 1997, p. 655.
377 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « ordre public ».
378 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Chronique droit de l’homme, l’élaboration progressive d’un ordre 
public européen des droits de l’homme. Réflexions à propos de la jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme de 1988 à 1995 », Cahier de droit européen, 1997, p. 655.
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l’homme	comme	moyen	de	défense,	ce	ne	sera	que	pour	dénoncer	 l’irrégularité	de	 la	 loi	
pénale ou de son application. En effet, le caractère supérieur379 de la Convention oblige le 
législateur national à la respecter dans l’élaboration de la loi. Ainsi, la Convention européenne 
et la Cour européenne des droits de l’homme encadrent la loi pénale. 
Dans un arrêt de 1985, la Cour européenne avait estimé que la protection du droit civil était 
insufisante	pour	assurer	le	respect	à	la	vie	privée	de	la	victime	et	que	seule	la	législation	
criminelle	pouvait	assurer	une	prévention	eficace	et	nécessaire	dans	ce	domaine380. La Cour 
venait	 ainsi	 inciter	 le	 gouvernement	 néerlandais	 à	 prendre	 des	 dispositions	 pénales	 ain	
d’assurer le respect à la vie privée de la victime d’un viol, qui est mineure et atteinte d’un 
trouble mental. Néanmoins cela reste une simple incitation. Le fait de ne pas incriminer ces 
actes	ne	veut	pas	nécessairement	dire	qu’il	y	soit	porté	atteinte.	Si	aucune	loi	autorisant	ou	
permettant	l’exercice	des	droits	 interdits	n’est	prise,	 il	n’y	aura	pas	atteinte	aux	principes	
fondamentaux. C’est en ce sens que la Convention européenne des droits de l’homme 
encadre	la	loi	pénale	nationale.	Elle	ixe	les	limites	de	ce	qui	est	interdit	et	autorisé	en	droit	
pénal interne. 
Or,	une	loi	pénale	qui	respecte	ces	principes	fondamentaux	signiie	qu’elle	les	y	a	intégrés.	
En effet, une loi pénale conforme à la Convention, est une loi qui par exemple, ne contient 
pas de dispositions rétroactives ou imprécises. A contrario,	cela	signiie	que	ladite	loi	n’est	
pas rétroactive et qu’elle est précise, soit, qu’elle a intégré le principe de légalité criminel de 
l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. De manière plus générale, au 
moment de l’élaboration de la loi, le législateur devra veiller à ne jamais porter atteinte à la 
Convention	européenne	et	à	la	jurisprudence	s’y	référant.	De	ce	fait,	il	intègre	les	principes	
fondamentaux dans la loi pénale. Dès lors, le nécessaire passage par la loi pénale pour 
s’appliquer, confère son caractère indirect à la source européenne du droit pénal.
379 Cf. supra. ; Art. 55 de la Constitution.
380 C.E.D.H. 26 mars 1983, X. et Y. c/ Pays-Bas.
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115. La marge nationale d’appréciation. La Cour européenne proclame le principe de
subsidiarité dans un arrêt du 7 décembre 1976381, donnant à la Convention un rôle supplétif382.
Ainsi, c’est seulement en cas de manquement d’un l’État, que la Convention et la Cour
européenne des droits de l’homme interviennent à son encontre. Par conséquent, les États
signataires restent libres et souverains pour la protection des droits de l’homme. La Cour
européenne	va	inalement	recadrer,	harmoniser	et	s’assurer	de	l’effectivité	de	cette	protection.
Ce principe de subsidiarité fonde alors la « marge nationale d’appréciation »383. Elle laisse
aux États la liberté quant à la protection et la limitation des droits de l’homme. Cette marge
nationale d’appréciation est proclamée384	 et	 déinie	par	 la	Cour	 européenne	des	droits	de
l’homme.	 Elle	 afirme	 qu’elle	 n’est	 pas	 là	 pour	 juger	 de	 la	 qualité	 ou	 de	 l’opportunité
de	 la	 législation	prise	par	 les	États,	mais	 elle	 vériie	uniquement	que	 celle-ci	 respecte	 la
Convention européenne des droits de l’homme385. Ainsi, la Convention ne dicte pas le
contenu des législations nationales mais leur impose certaines bases, certains principes à
respecter, laissant les Etats libres de les mettre en œuvre comme bon leur semble.
Cette	«	marge	»	est	essentielle	en	Europe,	ain	de	respecter	la	diversité	culturelle	et	juridique
de chaque État et préserver leur souveraineté386.	Mireille	Delmas-Marty	parle	 de	lou	du
droit. Pour elle, le droit européen ne s’inscrit pas dans une logique binaire et formelle.
La conformité d’une norme nationale à la Convention européenne des droits de l’homme
s’apprécie par la proximité de celle-ci à celle-là387. Les contextes nationaux et les évolutions
de	la	société	sont	pris	en	compte.	Il	y	aurait	ainsi	une	échelle	de	gradation	ixant	un	seuil
381 C.E.D.H. 7 déc. 1976, Handsyde c/ Royaume-Uni, § 48 : « le mécanisme de sauvegarde instauré par 
la Convention revêt un caractère subsidiaire par rapport aux systèmes nationaux de garantie des droits de 
l’homme ». 
382 J. PRADEL, G. CORSTENS et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, 3ème éd., Dalloz, coll. Précis 
Dalloz, 2009, n° 291 p. 290.
383 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 12ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 
2015, n°140, p. 214.
384 V. notamment C.E.D.H. 7 déc. 1976, Handyside c/ Royaume-Uni, §48 : « La Cour relève que le mécanisme 
de sauvegarde instauré par la Convention revêt un caractère subsidiaire par rapport aux systèmes nationaux 
de garantie des droits de l’homme […] Dès lors, l’article 10-2 réserve aux États contractants une marge 
d’appréciation ».
385 C.E.D.H. 19 déc. 1997, Brualla Gomez de la Torre c/ Espagne, § 31 et § 32 ; C.E.D.H. 6 sept. 1978, Klass 
c/ Allemagne, §49.
386 F. SUDRE, ibid n° 140 p. 214.
387 M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, Paris, coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 15 ; 
M. DELMAS-MARTY, « Vers une autre logique juridique », D. 1988, 221.
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de	compatibilité,	permettant	une	plus	grande	lexibilité	dans	l’appréciation	de	la	conformité	
ou non à la Convention européenne. Ainsi, la marge nationale d’appréciation laissée aux 
États	signataires,	engendre	une	logique	de	lou	au	niveau	européen.	La	norme	nationale	est	
appréciée en fonction de sa proximité ou non à la Convention, admettant ainsi des visions 
différentes selon les États. Cela démontre bien que la Convention européenne des droits de 
l’homme encadre les législations nationales mais ne les dicte pas. Elle est donc bien une 
source indirecte du droit pénal.
§2 - La Convention européenne des droits de l’homme,
un paramètre du principe de normativité criminelle
116. L’apparition de la Convention européenne des droits de l’homme comme source supérieure 
du droit pénal, va nécessairement avoir un impact sur le principe de légalité criminelle.
Cependant, pour se faire, encore faut-il que la Convention encadre et intègre effectivement
la loi pénale. Pour s’en assurer, le législateur doit être réellement et juridiquement contraint
à respecter et intégrer cette nouvelle source (A). La source européenne du droit pénal étant
ainsi effective, elle devient un nouveau paramètre du droit pénal. Dès lors, il conviendra de
reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle	au	regard	de	ce	nouveau	paramètre.	La	norme
pénale	devenant	alors	centrale,	le	principe	de	légalité	criminelle	sera	reconiguré	en	principe
de normativité criminelle (B).
A - L’effectivité de la source européenne du droit pénal
117. La Convention européenne des droits de l’homme est une source supérieure et indirecte
de droit pénal, dans le sens où elle encadre et intègre la loi pénale nationale. Cependant,
pour être réellement une source du droit pénal, encore faut-il que cette Convention et les
principes qu’elle proclame soient réellement et effectivement respectés et intégrés par le
législateur. Pour ce faire, la loi pénale – et a fortiori le législateur – est contrôlée par la Cour
européenne	des	droits	de	l’homme	(1)	et	par	le	juge	national	(2).	Ainsi,	en	vériiant	que	la	loi
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pénale nationale est conforme à la Convention, les juges viennent contraindre le législateur 
à respecter et intégrer les principes européens dans cette loi. L’effectivité de la Convention 
européenne comme source du droit pénal est alors assurée.
1 - Le contrôle par la Cour européenne des droits de l’homme, 
outil de contrainte sur le législateur
118. L’article 33 de la Convention européenne des droits de l’homme permet à chaque
État de saisir la Cour européenne pour dénoncer le manquement à la Convention par un
autre	État.	De	plus,	 les	 citoyens	 français	peuvent	 se	prévaloir	des	 articles	34	et	35	de	 la
Convention européenne des droits de l’Homme pour saisir la Cour européenne des droits
de	 l’Homme,	 ain	 qu’elle	 se	 prononce	 sur	 la	 conformité	 ou	 non	 d’une	 loi	 française	 à	 la
Convention. La Cour européenne des droits de l’homme peut alors rendre diverses décisions
telles que la radiation388, une décision de règlement amiable389 ou de rejet de la requête
pour irrecevabilité. Cependant, celles qui ont le plus d’impact sur le législateur, ce sont les
décisions de condamnation, constatant une violation de la Convention européenne des droits
de l’homme de la part d’un État signataire. Ce sont d’ailleurs ces décisions qui vont rendre
le contrôle de la loi pénale par la Cour européenne des droits de l’homme contraignants, tant
a priori (a) qu’a posteriori (b).
a - Le caractère contraignant du contrôle de la Cour européenne des droits de l’homme
119. Un contrôle a priori non contraignant. Le contrôle de la loi pénale national par la
Cour européenne des droits de l’homme est a priori non contraignant pour trois raisons.
Tout d’abord, les arrêts de la Cour ne sont que déclaratifs et ne peuvent qu’émettre une
constatation de violation de la Convention. Ensuite, le Comité des ministres est chargé de
veiller à l’application des arrêts de la Cour européenne390.	Il	assure	sa	mission	en	vériiant	si
388 Art. 37 de la Conv. E.D.H.
389 Art. 38 de la Conv. E.D.H.
390 Art. 46 al. 2 de la Conv. E.D.H.
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l’État a pris des mesures répondant aux exigences de la Cour européenne et met concrètement 
in	à	la	violation	de	la	Convention391. Cependant, ses pouvoirs restent limités. En effet, il n’a 
aucun	moyen	de	 sanctions	autres	que	d’éventuelles	pressions	politiques	et	diplomatiques	
contre l’État condamné. Il ne fait donc que surveiller l’application des arrêts de la Cour 
européenne par les Etats, sans pouvoir les contraindre concrètement392. C’est seulement 
si l’Etat n’applique pas la condamnation à la suite de plusieurs renvois entre la Cour et 
le Comité, qu’il risque une exclusion temporaire du Comité des ministres393.	Enin,	selon	
l’article 46 de la Convention européenne des droits de l’homme, les arrêts de la Cour n’ont 
qu’une autorité « relative » de la chose jugée. Autrement dit, ils ont un caractère obligatoire 
et ne lient que l’Etat parti au litige394. De plus, les arrêts de la Cour étant déclaratifs, ils 
ne peuvent que constater la violation de la Convention européenne des droits de l’homme 
obligeant	l’Etat	à	y	remédier.	La	Cour	ne	peut	donc	pas	imposer	les	moyens	pour	y	arriver395. 
120. La crainte comme moyen de contrainte. Depuis	 le	 3	 octobre	 1981,	 les	 citoyens
français	peuvent	saisir	la	Cour	européenne	des	droits	de	l’homme	de	manière	individuelle
s’ils n’ont pas obtenu satisfaction devant les juridictions internes. Ils demanderont alors la
condamnation	de	l’État	français	pour	violation	de	la	Convention	européenne	des	droits	de
391 V. notamment J.-P. MARGUENAUD, CEDH et droit privé : L’influence de la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme sur le droit privé français,	La	documentation	française,	coll.	Mission de 
recherche « Droit et Justice », 2001, p. 34.
392 V. notamment F. MASSIAS, « Le réexamen des décisions définitives intervenues en violation de la 
Convention européenne des droits de l’homme », RSC, 2001, p. 123.
393 Art. 46 al. 3 et 4 de la Conv. E.D.H. ; Art. 8 statuts du Conseil de l’Europe.
394 Art. 46 de la Conv. E.D.H. « Les Hautes Parties contractantes s’engagent à se conformer aux arrêts 
définitifs de la Cour dans les litiges auxquels elles sont parties » et C.E.D.H. 31 oct. 1995, Papamichalopoulos 
c/ Grèce, § 34, § 36 : « qu’un arrêt constatant une violation entraîne pour l’État défendeur l’obligation 
juridique au regard de la Convention de mettre un terme à la violation ».
395 C.E.D.H. 13 juin 1979, Marckx/ Belgique, §58 ; C.E.D.H. 26 mai 1988, Pauwels c/ Belgique, § 41 ; 
C.E.D.H. 25 fév. 1997, Z c/ Finlande, § 112 ; C.E.D.H. 13 juill. 2000, Scozzari et Giunta c/ Italie, §249 :
« L’Etat défendeur, reconnu responsable d’une violation de la Convention ou de ses protocoles, est appelé non
seulement à verser aux intéressé les sommes allouées à titre de satisfaction équitable, mais aussi à choisir, sous
le contrôle du Comité des ministres, les mesures générales et/ou, le cas échéant, individuelles à adapter dans
son ordre juridique interne afin de mettre un terme à la violation constatée par la Cour et d’en effacer autant
que possible les conséquences » ; F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 12ème éd.,
PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n°244, p. 377 ; E. LAMBERT, Les effets des arrêts de la Cour européenne
des droits de l’homme. Contribution à une approche pluraliste du droit européen des droits de l’homme,
2ème éd., Strasbourg : Ed. du Conseil de l’Europe, coll. Dossier sur les droits de l’homme, 2008, p. 101.
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l’homme. La Cour européenne surveille d’ailleurs particulièrement l’effectivité du recours 
individuel, en condamnant les États qui feraient obstacle à une requête individuelle396. Le 
recours individuel, qui permet de multiplier les requêtes et les procédures, associé à la 
pression d’être condamné, ainsi que la pression liée à la médiatisation des condamnations 
prononcées par la Cour européenne, vont contraindre le législateur national à respecter la 
Convention européenne et la jurisprudence qui en découle397. C’est d’ailleurs cette crainte 
qui	ressort	lorsque	le	Premier	président	de	la	Cour	de	cassation	afirme	que,	face	à	la	Cour	
européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne, « il est 
nécessaire que le juge national de cassation se réapproprie et reformule les termes de sa 
souveraineté juridictionnelle, dans le cadre notamment du principe de subsidiarité et de sa 
marge d’appréciation qui doit se renforcer »398. En effet, bien que ni la Cour européenne ni 
le Comité des ministres ne puissent prononcer de sanctions directes contre l’État condamné, 
la multiplication des condamnations - et notamment concernant une même loi qui serait 
restée inchangée - va porter un discrédit sur la capacité de l’État à respecter les droits de 
l’homme. Cela va alors l’affaiblir politiquement. Autrement dit, la pression diplomatique 
va contraindre l’État condamné à revoir sa législation qui porte atteinte à la Convention 
européenne des droits de l’homme399. 
Les	modiications	des	articles	225-13	et	225-14	du	Code	pénal	 sont	un	exemple	lagrant	
de l’ascendant de la jurisprudence européenne sur le législateur. En l’espèce, une requête 
avait été introduite devant la Cour européenne des droits de l’homme par une ressortissante 
togolaise,	 afirmant	 que	 les	 dispositions	 pénales	 françaises	 ne	 lui	 avaient	 pas	 assuré	 une	
protection	sufisante	et	effective	contre	la	servitude	et	 le	 travail400. Le législateur national 
n’a alors pas attendu le prononcé de l’arrêt de la Cour européenne pour proclamer une 
396 C.E.D.H. 16 sept. 1996, Akdivar et autre c/ Turquie, n° 21893/93, pour des pressions exercées contre le 
requérant. 
397	 P.	ESTOUP,	«	La	convention	européenne	des	droits	de	l’homme	et	le	juge	français	»,	Gaz. Pal., 1990, 
I, doctr. 110 ; J.-F. RENUCCI, « Le réexamen d’une décision de justice définitive dans l’intérêt des droits de 
l’homme », Reccueil Dalloz, 2000, p. 655.
398 B. LOUVEL, Filtrage des pourvois : séance plénière de la Commission de réflexion - débat sur un rapport 
d’étape (28.05.15). 
399 P.-Y. MONJAL, Termes juridiques européens, Gualino, coll. Glossaire, 2005.
400 C.E.D.H. 26 juill. 2005, Siliadin c/ France, n° 73316/01.
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loi pénale401.	 Il	 modiia	 les	 articles	 du	 Code	 pénal,	 les	 mettant	 ainsi	 en	 conformité	 avec	
les exigences de la Convention européenne des droits de l’homme. Cela démontre que le 
législateur préfère agir, que de se faire condamner. La crainte de la condamnation démontre 
ainsi	le	caractère	contraignant	du	contrôle	sur	le	législateur,	qui	se	voit	obligé	de	modiier	
sa loi pénale pour ne pas être condamné. Dès lors, il respectera la Convention européenne 
des	droits	de	l’homme	lors	de	l’élaboration	de	la	loi	pénale,	y	intégrant	effectivement	cette	
source supérieure du droit pénal.
b - Le caractère contraignant des condamnations  
de la Cour européenne des droits de l’homme
121. La satisfaction équitable de la partie lésée. L’article 41 de la Convention européenne 
des droits de l’homme permet à la Cour européenne de prononcer une satisfaction équitable à la 
partie lésée en cas de violation de la Convention par un État402. Les conditions d’octroi de cette 
indemnisation sont, l’existence d’un préjudice personnel, direct et certain. L’indemnisation 
permettra de réparer le préjudice matériel et moral, sous la forme d’un versement d’une 
somme	d’argent	que	la	Cour	européenne	ixe	de	manière	subjective	et	en	équité 403. Dès lors 
la « satisfaction équitable » ne peut être considérée comme une sanction a proprement dit. 
Cependant, ce dédommagement pécuniaire est la conséquence matériellement mesurable 
de la violation de la Convention. En effet, la Cour va prononcer une satisfaction équitable 
du fait de la violation de la Convention. Ainsi, le caractère certes indemnitaire de la somme 
allouée ne masque pas le fait qu’elle soit la conséquence de la condamnation de l’État. L’État 
ne	peut	alors	pas	rester	inactif,	préférant	se	faire	«	condamner	à	payer	»	plutôt	que	de	revoir	
la loi pénale en question. C’est en ce sens que la satisfaction équitable permet de contraindre 
le législateur à revoir la loi pénale. Autrement dit, l’impossibilité morale et parfois matérielle 
401 Loi du 18 mars 2003, n° 2003-239 modifiant le régime des articles 225-13 et 225-14 du Code pénal relatif 
aux conditions de travail et d’hébergement contraires à la dignité humaine. 
402 CE. Ass. 08 fev. 2007, n° 279522.
403 X. BIOY, Droit fondamentaux et libertés publiques, 3ème éd., Montchrestien, coll. Cours, 2014, n° 624, 
p. 245 ; C.E.D.H. 18 déc. 1984, Sporrong et Lönnroth c/ Suède, n° 7151/75, § 32 : « Le préjudice subi comporte 
des éléments qui se révèlent indissociables et dont aucun ne se prête à un calcul exact. La Cour les apprécie 
dans leur ensemble et en équité ».
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d’indemniser	systématiquement	les	victimes	de	la	violation	de	la	Convention	va	contraindre	
le législateur à prendre des lois pénales qui respectent et donc intègrent ladite Convention.
122. Le principe de restitutio in integrum. L’article 41 de la Convention européenne des 
droits de l’homme, combiné à l’article 46, rend les arrêts de la Cour européenne obligatoires 
et met à la charge de l’État condamné une obligation de restitutio in integrum404. Ainsi, 
l’État condamné doit tirer les conséquences de sa condamnation. D’une part en indemnisant 
équitablement la victime405 et d’autre part, en prenant « les mesures générales et/ou, le cas 
échéant, individuelles à intégrer dans son ordre juridique interne ain de mettre un terme à 
la violation constatée par la Cour et d’en effacer autant que possible les conséquences »406. 
Bien que le caractère déclaratif des arrêts laisse en principe l’État condamné libre quant aux 
moyens	pour	mettre	un	terme	à	la	violation	constatée	de	la	Convention	européenne,	la	Cour	
européenne est de plus en plus précise quant aux mesures que l’État doit adopter pour assurer 
la restitutio in integrum. En effet, la Cour européenne a parfois fortement orienté les États 
condamnés, en développant les mesures qui selon elle, seraient les mieux adaptées pour 
effacer l’atteinte envers un particulier407. Associées au caractère obligatoire des arrêts408, cela 
en fait des injonctions que l’État condamné est tenu de suivre. 
De même, la Cour européenne s’octroie désormais le droit de prononcer des mesures 
générales	envers	l’État	condamné	ain	de	mettre	ses	dispositions	législatives	en	conformité 
404 C.E.D.H. 31 oct. 1995, Papamichalopoulos et autres c/ Grèce, § 34 : « Un arrêt constatant une violation 
entraîne pour l’Etat défendeur l’obligation juridique au regard de la Convention de mettre un terme à la 
violation et d’en effacer les conséquences de manière à rétablir autant que faire se peut la situation antérieure 
à celle-ci ».
405 Cf. supra.
406 C.E.D.H. 22 juin 2004, Broniowski c/ Pologne, n° 31443/96, § 192 ; C.E.D.H. 13 juill. 2000, Scozzari c/ 
Italie, n° 39221/98, 41963/98, § 249.
407 Procédure de réexamen cf. supra. ; V. notamment C.E.D.H. 23 oct. 2003, Gençel c/ Turquie, n°53431/99, 
§ 27 : « Lorsque la Cour conclut que la condamnation d’un requérant a été prononcée par un tribunal qui 
n’était pas indépendant et impartial au sens de l’article 6 § 1, elle estime qu’en principe le redressement le 
plus approprié serait de faire rejuger le requérant en temps utile par un tribunal indépendant et impartial » ; 
C.E.D.H. 2 juin 2005, Claes et autre c/ Belgique, n° 46825/99, 47132/99, 47502/99, 49010/99, 49104/99, 
49195/99, 49716/99, § 53 ; C.E.D.H. 18 mai 2004, Somogyi c/ Italie, n° 67972/01, § 86. 
408 Art. 46 de la Conv.E.D.H. : « Les Hautes Parties contractantes s’engagent à se conformer aux arrêts 
définitifs de la Cour dans les litiges auxquels elles sont parties ».
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avec la Convention européenne des droits de l’homme à laquelle il a adhéré409. C’est donc 
le fait que la Cour européenne des droits de l’homme rende des arrêts aux motifs de plus 
en plus développés, précis et orientés, associés au fait que les arrêts de la Cour européenne 
des droits de l’homme soient obligatoires dans les motifs et le dispositif, qui font que le 
législateur national est contraint de respecter et donc d’intégrer, la Convention européenne 
des droits de l’homme, dans la loi pénale. 
123. Les injonctions des arrêts pilotes. Avec la mise en place de la procédure des arrêts 
pilotes, la Cour européenne des droits de l’homme dépasse sa compétence à rendre des arrêts 
simplement déclaratoires. En effet, cette procédure permet à la Cour de geler les affaires 
répétitives pendantes, dans l’attente de l’adoption par l’Etat des mesures de redressement 
nécessaires. Le but étant d’éviter que la Cour ne répète son constat de violation de la 
Convention410. 
Cette nouvelle procédure lui permet aussi d’adresser des injonctions à l’Etat en question, 
pour qu’il mettre en place les mesures nécessaires pour se mettre en conformité avec la 
Convention européenne des droits de l’homme411. Ainsi, dans un arrêt du 22 juin 2004, la 
Cour	européenne	rappelle	que	par	principe,	il	ne	lui	appartient	pas	de	déinir	les	mesures	
que les États doivent prendre. Cependant, au regard du nombre important de requêtes et 
de la défaillance structurelle dont il est question, l’ordre juridique polonais doit « garantir 
par des mesures légales et administratives appropriées la réalisation effective et rapide » 
du droit à indemnisation des personnes concernées. Ainsi, en vertu de l’article 61-3 du 
409 Par exemple, C.E.D.H. 22 mars 2005, Güngör c/ Turquie, n° 24604/04, 16855/05, § 111. En l’espèce le 
fils du requérant, un ancien député turc, fut tué dans la cité parlementaire d’Ankara. L’immunité parlementaire 
dont bénéficiaient un certain nombre des voisins du requérant empêchait leur convocation par la direction de la 
sûreté. Le requérant ne demandait aucun dédommagement, mais uniquement la modification de la législation 
permettant ainsi de lever l’immunité parlementaire dans le cadre de délit de droit commun. La Cour s’est alors 
prononcée en enjoignant à la Turquie de rendre « sa législation claire et précise, de telle sorte que l’immunité 
parlementaire ne puisse plus empêcher dans la pratique la poursuite des délits de droit commun lorsque des 
parlementaires et leurs proches sont concernés en tant qu’éventuels témoins ou accusés »
410 Art. 61 du règlement de la Cour européenne des droits de l’homme ; V. notamment F. SUDRE, Droit 
européen et international des droits de l’homme, 12ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n° 378 p. 556.
411 Art. 61-3 « La Cour doit indiquer dans l’arrêt pilote adopté par elle la nature du problème structurel ou 
systémique ou du dysfonctionnement qu’elle a constaté et le type de mesures de redressement que la Partie 
contractante concernée doit prendre au niveau interne en application du dispositif de l’arrêt. 
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règlement de la Cour européenne des droits de l’homme, la Cour va dicter les mesures que la 
Pologne doit prendre. Associées au caractère obligatoire des arrêts de la Cour, le législateur 
se trouve contraint de légiférer. Autrement dit, tandis qu’avec les arrêts « traditionnels » de 
condamnation	le	législateur	avait	le	choix	dans	ses	moyens	d’action,	les	injonctions	qui	lui	
sont désormais faites dans les arrêts pilotes, l’obligent à légiférer. Le législateur est alors 
contraint d’intégrer la Convention européenne des droits de l’homme, dans la loi pénale. 
2 - Le contrôle par le juge national, outils de contrainte sur le législateur
124. En vertu de la supériorité et de l’applicabilité directe de la Convention européenne
des droits de l’homme, le juge national peut contrôler la conformité de la loi pénale à ladite
Convention. C’est alors la peur du contrôle et des conséquences qu’il peut engendrer, qui
vont contraindre le législateur à respecter les principes européens et à les intégrer dans la
loi	pénale	(a).	Cependant,	ain	de	s’assurer	que	le	juge	lui-même	applique	correctement	la
source européenne du droit pénal la procédure de réexamen a été mise en place (b). Elle
s’assure que le juge national contrôle la conventionalité de la loi pénale conformément au
droit	européen,	appuyant	ainsi	la	contrainte	pesant	sur	le	législateur.
a - Le caractère contraignant du contrôle de conventionalité
125. Le principe de primauté. Dans un premier temps, le caractère particulier de cette
Convention laissait les juges nationaux réfractaires à lui appliquer le principe de primauté
sur la loi nationale412. C’est alors dans un arrêt du 3 juin 1975, que la Cour de cassation a
reconnu la supériorité de la Convention européenne des droits de l’homme sur la loi pénale
412 CA Bordeaux 27 mars 1987 : « l’article 55 de la Constitution ne confère aux conventions internationales 
conclues par l’Etat français une autorité supérieure à celle des lois internes que sous réserve pour chaque 
accord ou traité de sona application par l’autre partie ; tel n’est pas le ca de la Convention européenne des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales qui ne constitue qu’une déclaration d’intention à l’égard 
des Etats signataires afin que ceux-ci alignent leur législation interne sur les principes généraux énoncés 
dans le document » ; v. notamment D. MAYER, « Evolution de l’attitude de la chambre criminelle de la Cour 
de	cassation	française	à	l’égard	de	la	convention	européenne	des	droits	de	l’homme	»,	in	Mélanges offert à 
Georges Levasseur : droit pénal, droit européen, Gaz. Pal, Litec, 1992, p. 241.
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nationale413.	Elle	afirme	par	ailleurs	que	cette	Convention	européenne	a	un	effet	direct	en	
droit interne et relève donc de l’appréciation du juge national414. Dès lors, il va contrôler la 
proportionnalité de la loi au regard des droits et libertés européens415. 
D’ailleurs,	 la	 Cour	 européenne	 des	 droits	 de	 l’homme	 vient	 appuyer	 le	 contrôle	 de	
conventionalité	 du	 juge	 national,	 en	 afirmant	 que	 lorsque	 la	 décision	 européenne	 de	
condamnation d’un État n’est « ni imprécise ni incomplète »416, le juge interne doit 
directement écarter la loi en question. En effet, comme pour le contrôle de conformité 
avec le droit de l’Union européenne, les dispositions déclarées contraires à la Convention 
européenne des droits de l’homme ne sont pas abrogées et ne disparaissent pas de l’ordre 
juridique.	Cependant,	le	juge	pouvant	soulever	d’ofice	l’inconventionalité	d’une	loi417, une 
même	disposition	légale	pourra	être	systématiquement	déclarée	contraire	à	la	Convention	
européenne. In ine, ladite disposition sera privée d’effet de manière générale. C’est pour cela 
qu’il est possible de parler de neutralisation de la loi pénale contraire, voir « d’abrogation 
judiciaire »418. 
Par conséquent, le fait que chacun puisse soulever l’inconventionalité d’une loi pénale 
devant le juge ordinaire et que par la suite, celui-ci puisse neutraliser la loi en question, vont 
contraindre le législateur à effectivement respecter les principes européens419. Que ce soit en 
modiiant	la	loi	ou	en	l’élaborant,	le	législateur	est	contraint	par	la	possible	neutralisation	de	
la	loi	pénale,	à	respecter	et	y	intégrer	la	source	européenne	du	droit	pénal.	
413 Cass. crim. 3 juin 1975, n° 75-90.687, Bull. crim. n° 141.
414	 P.	ESTOUP,	«	La	convention	européenne	des	droits	de	l’homme	et	le	juge	français	»,	Gaz. Pal., 1990, I, 
doctr. 110.
415 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n° 270, p. 211 ; par exemple Cass. crim. 16 janv. 2001, n° 00-83608, Bull. Crim. n° 10, l’article 2 de la 
loi du 2 juillet 1931 « instaure une restriction à la liberté d’expression qui n’est pas nécessaire à la protection 
des intérêts légitimes énumérés par l’article 10. 2 de la Convention susvisée » ; Cass. Crim. 4 sept. 2001, n° 
00-85329, Bull. crim. n° 170, l’article 1er de la loi du 19 juillet 1977 fondant les poursuites « instaurent une 
restriction à la liberté de recevoir et de communiquer des informations qui n’est pas nécessaire à la protection 
des intérêts légitimes énumérés par l’article 10. 2 de la Convention susvisée ». 
416 C.E.D.H. 29 nov. 1991, Vermeire c/ Belgique, n° 12849-87, § 25.
417 V. notamment RENUCCI J.-F., Droit européen des droits de l’homme, 2ème éd., Lextenso, 2012, n°846 
p. 837 ; S. JACOPIN, Droit pénal général, 3ème éd., Bréal, coll. Grand amphi droit, 2015, p. 102.
418 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, 7ème éd., Armand Colin, coll. U,Paris, 
2004, n° 120, p. 76.
419 Dans ce sens E. DREYER, « L’autorité de la chose interprétée (approche comparée) », in Histoire et 
méthodes d’interprétation en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaire et actes, 2015, p. 168.
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126. Le contrôle indirect de constitutionnalité. La Constitution comme la Convention 
européenne des droits de l’homme étant inspirées de la même philosophie des Lumière, 
elles consacrent bon nombre de droits identiques420. Ainsi, si une loi est déclarée contraire 
à	un	principe	de	la	Convention	européenne	des	droits	de	l’homme,	cela	signiie	qu’a priori, 
elle est contraire au même principe qui est proclamé par la Constitution. Par conséquent, 
pour tous les principes qui sont contenus tant dans la Constitution que dans la Convention 
européenne, la Cour de cassation contrôle in ine la constitutionnalité des lois421. 
Par ailleurs, la Cour européenne des droits de l’homme était initialement réticente à 
reconnaître sa primauté sur les Cours constitutionnelles. Cependant, elle admet désormais que 
la procédure ainsi que l’interprétation qui est faite de la loi par les Cours constitutionnelles, 
doivent respecter les principes européens422. Autrement dit, la primauté du droit européen 
touche même le droit constitutionnel qui doit respecter la Convention européenne, ainsi que 
la	jurisprudence	s’y	référant.	Cela	entre	alors	en	contradiction	avec	la	position	de	la	Cour	de	
cassation, qui se refuse de contrôler la constitutionnalité des lois423. Or, si le droit européen 
prime sur le droit constitutionnel, il semble contradictoire que le juge ne contrôle pas la loi 
au regard de la Constitution, mais qu’il la contrôle au regard de la Convention européenne 
des droits de l’homme qui lui serait supérieure. 
Cette	 remarque	 vient	 donc	 conirmer	 que	 le	 juge	 national	 contrôle	 indirectement	 la	
constitutionnalité des lois, se cachant derrière la Convention européenne des droits de 
l’homme. D’ailleurs, si le juge censure une loi pénale contraire à un principe conventionnel, 
il sera alors possible de former une question prioritaire de constitutionnalité sur le fondement 
du même principe constitutionnel. Ainsi, le juge considérant la loi contraire audit principe, elle 
transmettra la question au Conseil constitutionnel. Le juge pénal réalise donc indirectement 
un double contrôle de la loi pénale. L’autorité contraignante du juge sur le législateur est 
420 V. notamment A. GUINCHARD, Les enjeux du pouvoir de répression en matière pénale du modèle 
judiciaire à l’attraction d’un système unitaire, L.G.D.J, coll. Bibliothèque des sciences criminelles tome 37, 
2003, n° 833, p. 453.
421 V. notamment J. LE CALVEZ, « Le droit pénal et la Convention européenne de sauvegarde des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales », Rev. Pénit., 1989, p. 23 et svt.
422 V. notamment X. BIOY, Droit fondamentaux et libertés publiques, 3ème éd., Montchrestien, coll. Cours, 
2014, n° 225, p. 99.
423 V. notamment Cass. crim. 21 janv. 1985, n° 84-93.787, Bull. crim n°31.
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donc renforcée. Il sera doublement contraint d’intégrer les principes européens dans la loi 
pénale. L’effectivité de la source européenne du droit pénal sera ainsi assurée. 
b - L’effectivité de la contrainte par la procédure de réexamen
127. La procédure de réexamen. Les arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme,
condamnant un État signataire pour violation de la Convention européenne n’ont qu’un effet
déclaratif et ne peuvent imposer de mesures à l’État condamné424. De plus, la Convention
européenne ne contient aucune disposition obligeant les États à revenir sur leurs décisions
suite	à	un	arrêt	de	la	Cour	européenne.	La	modiication	de	la	décision	de	droit	interne	ayant
engendré la requête devant la Cour européenne, n’est donc ni une obligation ni un droit
consacré. La Cour de cassation avait d’ailleurs rappelé à plusieurs reprises que « les arrêts
de la Cour européenne des droits de l’homme n’avaient aucune incidence directe en droit
interne sur les décisions des juridictions nationales »425.
Pourtant,	il	semble	injuste	qu’une	personne	soit	déinitivement	condamnée	sur	le	fondement
d’une loi pénale ou d’une interprétation de celle-ci, qui est contraire à la Convention
européenne des droits de l’homme. De plus, la réouverture de la procédure semble être
parfois	 le	 seul	moyen	pour	 l’État	 de	 se	 conformer	 à	 l’arrêt	 de	 condamnation	dont	 il	 fait
l’objet et ainsi répondre, à son obligation de résultat426.
C’est pour cela que la France a suivi la tendance européenne. Elle a mis en place une procédure 
de	 réexamen	 des	 décisions	 pénales	 devenues	 déinitives427. Désormais, le réexamen de
décisions	juridiques	devenues	déinitives	est	possible	sous	certaines	conditions,	posées	aux
articles 626 - 1 à 626 - 7 du Code de procédure pénale. La procédure de réexamen ne va donc
424 J.-P. MARGUENAUD, CEDH et droit privé : L’influence de la jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme sur le droit privé français,	La	documentation	française,	coll.	Mission de recherche « Droit 
et Justice », 2001, p. 20.
425 Cass. crim. 3 fév. 1993, no 92-83.443, Bull. crim. no 57 ; Cass. Crim. 4 mai 1994, no 93-84.547, Bull. crim. 
no 166.
426 E. LAMBERT – ABDELGAWAD, « Le réexamen de certaines affaires suite à des arrêts de la CEDH », 
RTDH, 2001, p. 715.
427	 Loi	du	15	juin	2000,	n°	2000-516	renforçant	la	protection	de	la	présomption	d’innocence	et	les	droits	des	
victimes ; C.E.D.H. 27 juin 1995, Hakkar c/ France, n° 43580/04.
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pas anéantir la décision précédemment rendue. Elle va permettre de se prononcer à nouveau 
sur ladite décision, au regard des nouveaux éléments apportés par la Cour européenne des 
droits de l’homme. La nouvelle décision viendra alors se substituer à l’ancienne428.
128. La contrainte pesant sur le juge national. Le juge pénal national ne peut désormais 
plus ignorer les arrêts de condamnation de la Cour européenne des droits de l’homme. En 
effet, la procédure de réexamen permet l’effectivité de ces arrêts. Le juge national est tenu de 
revoir sa décision au regard de l’interprétation donnée par la Cour européenne. Les arrêts de 
condamnation de la Cour européenne, vont donc engendrer une nouvelle application de la loi 
pénale litigieuse, telle que voulue par la Cour européenne, changeant probablement l’issue du 
procès.	En	effet,	les	juges	doivent	revoir	ce	qu’ils	ont	déjà	jugé,	avec	une	loi	qui	inalement	
a	été	déclarée	contraire	à	la	Convention	européenne.	Cela	signiie	que	les	juges	avaient	mal	
appliqué la loi pénale la première fois et devront dès lors, revoir eux-mêmes leur jugement 
erroné : les juges vont donc se déjuger429. Ainsi, le risque de se déjuger va contraindre les 
juges à appliquer et à contrôler la loi pénale, conformément à la jurisprudence européenne. 
Autrement dit, face à une disposition litigieuse, le juge passera outre la volonté du législateur 
et agira selon la Cour européenne des droits de l’homme. 
Cela va renforcer l’effectivité du contrôle de conventionalité et donc, renforcer la contrainte 
pesant	sur	le	législateur.	Ce	dernier	étant	mis	en	porte	à	faux,	il	n’aura	d’autres	moyens	que	
de	revoir	la	loi	pénale,	ou	de	la	voir	systématiquement	neutralisée	par	le	juge	national.	Le	
législateur sera alors contraint de créer des lois pénales conformes à la Convention européenne 
des droits de l’homme, s’il ne veut pas se retrouver dans cette situation. La procédure de 
réexamen	est	donc	un	outil	 eficace	pour	 s’assurer	de	 l’effectivité	de	 la	 contrainte	 sur	 le	
juge et sur le législateur national. Ce dernier intègrera donc effectivement la Convention 
européenne de droits de l’homme dans la loi pénale. 
428 P. BONFILS, « Réexamen d’une décision pénale (suite au prononcé d’un arrêt de la CEDH) », Répertoire 
de droit pénal et de procédure pénale, septembre 2007, n° 43.
429 F. MASSIAS, « Le réexamen des décisions définitives intervenues en violation de la Convention 
européenne des droits de l’homme », RSC, 2001, p. 123.
117
B - La reconiguration inéluctable du principe de légalité criminelle
129. La Convention européenne des droits de l’homme, un paramètre inéluctable. Les
États ont adhéré librement à la Convention européenne des droits de l’homme. Ce faisant, ils
ont accepté de se soumettre aux droits et libertés qu’elle garantit. Ainsi, si l’État condamné
ne	modiie	pas	sa	loi	déclarée	contraire	à	la	Convention,	il	ne	se	soumet	pas	à	celle-ci	et	ne
respecte plus son engagement. Il n’est en effet pas possible que les États maintiennent une
disposition déclarée contraire à la Convention européenne, cela allant contre l’objet même
de cette dernière. Le législateur national a donc à plusieurs reprises tenu compte des arrêts de
la Cour européenne des droits de l’homme. Notamment suite à la condamnation de la France
le 20 avril 1990430, pour manque d’encadrement juridiquement des écoutes téléphoniques. Le
législateur a pris les dispositions nécessaires pour palier à cette violation, en promulguant la
loi 10 juillet 1991431. De même, en 2002, la Cour européenne a jugé contraire au principe de
la liberté d’expression, l’incrimination d’offense publique à un chef d’État étranger432. De ce
fait, le législateur a abrogé cette infraction dans sa loi du 9 mars 2004433. Les condamnations
de la France pour violation de la Convention vont donc indirectement pousser le législateur à
revoir la loi pénale. De ce fait, l’intégration de la Convention dans la loi pénale est effective.
Elle est ainsi une réelle source du droit pénal, un paramètre dont il convient désormais de
tenir compte.
130. L’atteinte apparente au principe de légalité criminelle. Cette nouvelle source du droit
pénal porte atteinte au principe de légalité criminelle. En effet, la liberté du législateur est
restreinte sous deux aspects. Tout d’abord, le législateur voit sa liberté d’initiative amoindrie.
En cas de condamnation pour constatation de la violation de la Convention européenne par
une loi pénale, le législateur devra revenir sur celle-ci. L’impulsion législative lui est dans ce
cas imposée. La perte de la liberté d’incrimination est encore plus évidente lorsque la Cour
430 C.E.D.H. 20 avril 1990, n° 11801/85, Kruslin c/ France. 
431 Loi du 10 juill. 1991, n° 91-646.
432 C.E.D.H. 25 juin 2002, Colombani c/ France, n° 51279/99.
433 Loi du 9 mars 2004, n° 2004-204 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.
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européenne impose explicitement à l’État de légiférer434. L’objectif européen à atteindre est 
l’objet de la loi pénale lui-même. Le législateur doit prendre des mesures pour atteindre un 
objectif précis, qu’il n’aurait peut-être pas mis en place sans une condamnation de la Cour 
européenne des droits de l’homme. La loi pénale n’est plus le simple résultat du choix du 
Parlement. Ensuite, le législateur se voit aussi restreint quant au contenu de la loi pénale. Il 
a été démontré que le législateur était contraint de respecter et d’intégrer les principes de la 
Convention européenne des droits de l’homme dans la loi pénale. Par conséquent, celle-ci 
n’est plus la simple expression de la volonté générale par l’intermédiaire du Parlement. Elle 
contient désormais d’autres impératifs tel que de respecter les principes européens435. Ainsi, 
alors que le principe de légalité criminelle permettait une liberté totale dans la rédaction de la 
loi	pénale	-	le	Parlement	étant	l’émanation	des	citoyens,	il	ne	pouvait	se	tromper	–	celui-ci	se	
voit désormais restreint dans son travail. La Convention européenne des droits de l’homme 
vient donc encadrer le législateur, restreignant son champ de liberté, ce qui porte atteinte au 
principe de légalité criminelle. 
131. La Convention européenne des droits de l’homme, une norme pénale. La Convention 
européenne des droits de l’homme est une source supérieure du droit pénal. Elle peut ainsi 
être considérée comme une norme pénale pour deux raisons. D’une part, elle proclame des 
principes du droit pénal. Ceux-ci sont des normes pénales dans leur nature même en ce qu’ils 
proclament des règles de droit, de conduite en la matière436. D’autre part, la Convention est 
une source du droit pénal, en ce qu’elle intègre la loi. La loi est alors trop restrictive. En effet, 
l’incrimination est désormais constituée du texte législatif et des principes de la Convention 
européenne des droits de l’homme. Ces deux sources du droit forment ainsi la norme 
pénale. Par conséquent, la Convention européenne des droits de l’homme en tant que source 
434 C.E.D.H. 4 déc. 2003, MC c/ Bulgarie, n° 39272/98, § 166 : « les obligations positives qui pèsent sur les 
États membres en vertu des articles 3 et 8 de la Convention commandent la criminalisation et la répression 
effective de tout acte sexuel non consensuel, y compris lorsque la victime n’a pas opposé de résistance 
physique »
435 E. DREYER, Droit pénal général, 3ème éd., LexisNexis, coll. Manuel, 2014, n° 495, p. 363.
436 Cf. supra. 
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supérieure et effective du droit pénal rend le principe de légalité criminelle trop restrictif 
pour tenir compte de cette évolution. A contrario, la norme pénale permet d’englober cette 
nouvelle	source.	Dès	lors,	le	principe	de	légalité	criminelle	doit	être	reconiguré	en	principe	
de normativité criminelle. 
Conclusion du chapitre 2
132. La Constitution et la Convention européenne des droits de l’homme proclament des 
principes du droit pénal, ce qui en fait des normes de droit en la matière. En outre, ces 
principes	 ayant	 un	 caractère	 supérieur,	 ils	 viennent	 encadrer	 et	 intégrer	 la	 loi	 pénale,	 en	
faisant	une	source	indirecte	du	droit	pénal.	La	loi	pénale	est	alors	contrôlée,	ain	de	vériier	
qu’elle respecte et intègre effectivement les principes constitutionnels et européens. La 
pluralité de contrôles que peut subir la loi pénale va ainsi contraindre le législateur à intégrer 
ces nouvelles sources du droit pénal, assurant leur effectivité. Dès lors, le législateur n’est 
plus libre dans l’élaboration de la loi pénale. 
Or, le principe de légalité criminelle assure la liberté du législateur dans l’élaboration de la loi 
pénale. Par conséquent, ces nouvelles sources du droit pénal lui portent atteinte. Il convient 
alors	de	reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle	ain	de	l’adapter	à	ces	évolutions.	Ces	
sources du droit pénal intégrant la loi pénale, elles font partie de la norme pénale. Autrement 
dit, la source du droit pénal est désormais la norme pénale, constituée du texte de loi et 
des principes fondamentaux. La norme pénale permet ainsi d’englober l’ensemble de ces 
sources du droit. C’est donc cette norme qui est au centre du droit pénal et donne ainsi la 
nouvelle	coniguration	au	principe	de	légalité	criminelle.	Il	convient	dès	lors	de	parler	de	
principe de normativité criminelle. 
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Conclusion du titre 1
133. Selon le principe de légalité criminelle, le législateur est la seule source du droit 
pénal. Pourtant, il existe aujourd’hui des nouvelles sources du droit pénal. Tant sur le plan 
national qu’international, directement ou indirectement, le législateur n’est plus seul à agir 
pénalement. Ces nouvelles sources sont le fruit de besoins sociétaux. `
Tout d’abord, les sources réglementaires et l’Union européenne proviennent du besoin de 
protection contre une délinquance moderne, européanisée et qui va toujours plus vite. 
Ensuite,	 les	 sources	 constitutionnelles	 et	 européennes	 assurent	 la	 protection	des	 citoyens	
contre le droit pénal lui-même. Les principes fondamentaux qu’elles proclament vont 
empêcher le législateur d’aller trop loin. Dès lors, que ce soit aux côtés du législateur ou en 
le	contraignant,	ces	sources	sont	désormais	un	paramètre	inéluctable	du	droit	pénal	français.	
Il est ainsi porté atteinte au principe de légalité de manière permanente. Ce principe n’a pas 
pu résister aux évolutions de la société et du droit pénal, qui sont désormais trop ancrées 
pour revenir en arrière. Or, le principe de légalité criminelle est le fondement du droit pénal 
national437.	 Il	 convient	 donc	de	 le	 faire	 évoluer,	 ain	qu’il	 prenne	 en	 compte	 ce	 nouveau	
paramètre. Ainsi, ces nouvelles sources ont toutes en commun d’être à l’origine de la norme 
pénale. Que ce soit en donnant l’impulsion ou en intégrant le contenu de la loi pénale, elles 
font toutes partie de ladite norme. Autrement dit, toutes les sources du droit pénal sont sources 
de la norme pénale. Le droit pénal aujourd’hui plus fondé uniquement sur la loi pénale, mais 
plutôt	sur	la	norme	pénale.	C’est	cette	norme	qui	conigure	le	principe	de	légalité	criminelle	
actuel. Dès lors, il sera question du principe de normativité criminelle. 
437 Cf. supra introduction.
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Titre 2 – La normativité par les nouvelles techniques législatives 
134. Dans	une	décision	du	21	avril	2005,	le	Conseil	constitutionnel	afirme	que	«	aux termes 
de l’article 5 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : « la loi est 
l’expression de la volonté générale » ; qu’il résulte de cet article comme de l’ensemble des 
autres normes constitutionnelles relatives à l’objet de la loi que, sous réserve de dispositions 
particulières prévues par la Constitution, la loi a vocation d’énoncer des règles et doit 
par la suite être revêtue d’une portée normative »438. Ainsi, la loi a constitutionnellement 
l’obligation d’avoir une portée normative. Autrement dit, la loi doit obligatoirement contenir 
une norme juridique. Le Conseil constitutionnel condamne ainsi la « loi bavarde », qui est un 
des exemples de la dégradation de la qualité de la loi. En effet, Pierre Mazeaud, président du 
Conseil Constitutionnel avait dénoncé « la dégradation de la qualité de la loi » et soulignait 
que cette dégradation « est un mal profond qui peut porter atteinte aux fondements mêmes 
de l’Etat de droit »439. La doctrine quant à elle stigmatise le déclin de la loi à sa banalisation, 
à sa prolifération et à certaines lois illisibles. 
135. Ce phénomène n’épargne pas le droit pénal. Pourtant, sont en jeu les libertés individuelles. 
C’est pour cela que le principe de légalité criminelle impose une loi pénale de qualité. Or, de 
nouvelles techniques législatives ne respectent pas les obligations qui découlent directement 
de ce principe fondamental. Par conséquent, ces nouvelles techniques législatives portent 
atteinte au principe de légalité criminelle. Cependant, ces techniques sont aujourd’hui un 
paramètre à part entière de l’élaboration de la loi pénale. Dès lors, c’est au principe de 
légalité criminelle de s’adapter. Pour ce faire, il convient désormais de ne plus regarder la 
loi dans son sens formel pour connaître la règle de droit applicable. Il faut aller plus loin et 
rechercher le contenu de la loi pénale, soit, la norme pénale. En effet, le texte de loi peut 
être médiocre, alors que la norme qu’elle contient est de qualité. Ce qui compte désormais, 
c’est que la norme pénale contenue dans la loi, soit de qualité. Ces nouvelles techniques de 
438 Cons. const. 21 avril 2005, n° 512 DC, cons. 8. De même Cons. const.29 juill. 2004 n° 500 DC.
439 V. texte de ce discours, Cahier du CC n° 18 p. 2 à 9 ; RFDC n° 64-2005 p. 879.
122
création (chapitre 1) et de reproduction (chapitre 2) de la loi, sont à l’origine de l’émergence 
de la norme pénale comme source du droit. Dès lors, il convient de parler de principe de 
normativité criminelle en lieu et place de principe de légalité criminelle.
Chapitre 1 – Les techniques législatives de création de la norme pénale 
136. Les techniques législatives sont « l’ensemble des procédés et des méthodes »440 utilisés
par le législateur dans son œuvre. L’œuvre du législateur est la loi. Ainsi, par technique
législative de création, il faudra entendre les procédés et méthodes de création de la loi. Or
pour créer une loi, le législateur doit se demander pourquoi légiférer et comment légiférer.
Autrement dit, la phase de création et donc les méthodes de création de la loi, sont scindées
en	deux.	D’une	part,	les	techniques	que	le	législateur	va	utiliser	pour	justiier	et	impulser
l’élaboration d’une loi. D’autre part, les techniques qu’il va utiliser pour rédiger la loi.
Cependant, avec l’évolution du droit et de la société, ces techniques changent. Les lois
créées hier ne sont pas les mêmes que les lois d’aujourd’hui. Le législateur utilise désormais
plusieurs méthodes différentes, qui rendent la loi pénale de plus en plus complexe. Dès lors,
la loi pénale perd de sa qualité, ce qui est contraire au principe de légalité criminelle.
Nonobstant, ces	nouvelles	techniques	de	création	de	la	loi	ont	toutes	pour	inalité	la	création
d’une incrimination. Quelle que soit la forme de la loi pénale, elles ont pour but de sanctionner
pénalement un comportement. Ainsi, bien que le déclin de la qualité des lois pénales soit un
fait indéniable et acquis, elles proclament toujours des incriminations. Par conséquent, les
nouvelles techniques législatives ne visent pas la création du texte, mais plutôt son contenu
et	la	norme	pénale.	C’est	pour	cela	qu’il	sera	question	des	techniques	de	déinition	(section
1) et	de	justiication	(section 2) de la norme pénale.
440	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	technique	».
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Section 1 – Les techniques de déinition de la norme pénale 
137. La norme pénale correspond à l’incrimination441. Selon le principe de légalité criminelle, 
le	 législateur	 doit	 déinir	 toute	 incrimination,	 de	 manière	 claire	 et	 précise.	 Nonobstant, 
le	 législateur	 a	 pris	 des	 habitudes	 de	 rédaction	 de	 la	 loi	 pénale	 pour	 déinir	 certaines	
incriminations. Ces habitudes ne répondent pas toujours aux conditions de qualité posées 
par le principe de légalité criminelle. Ainsi, il utilise deux techniques qui sont, d’une part, 
l’utilisation de notions larges et vagues (§1) et, d’autre part, le mécanisme du renvoi (§2). Dans 
les deux cas, la loi qui en est issue risque d’être contraire au principe de légalité criminelle. 
Or, quand bien même le texte ne respecte pas les exigences de qualité du principe de légalité 
criminelle engendrant son inapplication, la norme pénale qu’il contient existe et peut servir 
de fondement. Il conviendra dès lors de rechercher la norme pénale indépendamment de la 
forme du texte. Ladite norme devenant la source du droit, il faudra alors parler de principe 
de normativité criminelle.
§1- L’imprécision croissante de la loi pénale
138. Le principe de légalité criminelle impose que la loi pénale soit accessible et prévisible. 
La prévisibilité réside alors dans la clarté et la précision de cette loi. Par conséquent, une 
loi imprécise ne sera pas prévisible et donc contraire au principe de légalité criminelle442. 
Nonobstant, le législateur promulgue des lois qui sont objectivement imprécises et qui 
trouvent malgré tout application. Cela est dû au fait que, bien que la loi manque formellement 
de	 précision,	 la	 norme	 pénale	 qu’elle	 contient	 est	 sufisante	 et	 permet	 de	 déterminer	 le	
comportement commandé par le législateur. Autrement dit, quand bien même la loi pénale est 
imprécise, son application tient à la détermination de la norme de droit pénal qu’elle contient 
(A) ainsi qu’à la précision de cette dernière (B). Par conséquent, la technique législative, 
consistant dans la rédaction de lois pénales imprécises, va amener le juge à rechercher la 
441 Cf. supra introduction. 
442 Cf. supra.
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norme pénale qu’elle contient pour fonder la répression. La norme pénale est donc la source 
du	droit	pénal,	qui	reconigure le principe de légalité criminelle en principe de normativité 
criminelle. 
A - La recherche de la norme pénale, solution à l’imprécision de la loi pénale
139. Une loi pénale imprécise est contraire au principe de légalité criminelle. En effet, 
dans un premier temps, l’imprécision de la loi va permettre au juge une plus grande liberté 
d’interprétation	ain	de	déterminer	si	un	comportement	entre	ou	non	dans	 la	qualiication	
pénale. Le risque réside alors dans un retour vers l’arbitraire initialement combattu par le 
principe de légalité criminelle443. Dans un second temps, une loi imprécise ne permet pas 
aux	citoyens	de	savoir	si	leur	comportement	est	ou	non	répréhensible.	La	loi	pénale	est	donc	
imprévisible et contraire au principe de légalité criminelle. 
Pourtant, nombre de lois pénales en vigueur sont objectivement imprécises et cette tendance 
va croissante. De ce fait, le principe de légalité criminelle n’est plus adapté face à cette 
technique législative (1). Cependant, les juges appliquent tout de même ces lois en allant 
rechercher la norme pénale qu’elle contient. Le principe de légalité criminelle est donc 
reconiguré	autour	de	la norme pénale, amenant à parler du principe de normativité criminelle 
(2).
1 - L’incompatibilité de l’imprécision de la loi pénale  
et du principe de légalité criminelle
140. Incompatibilité d’une loi trop précise et du principe de légalité criminelle. 
L’exigence	de	précision	de	la	loi	pénale	ne	signiie	pas	que	la	loi	doive	être	trop	précise,	
sous	peine	de	paralyser	la	répression.	En	effet,	une	loi	décrivant	de	manière	très	circonscrite 
443 D. CHAGNOLLAUD, « Droit pénal et droit constitutionnel : sur un couple uni », in Livre du bicentenaire 
du code pénal et du code d’instruction criminelle, Dalloz, 2010, p.87 ; J.-H. ROBERT, Droit pénal général, 
6ème éd., PUF, coll. Thémis droit, 2005, p. 122 ; H. DONNEDIEU DE VABRES, Précis de droit criminel, 
3ème éd., Dalloz, coll. Petits précis Dalloz, 1953, n° 69 p. 26. 
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l’infraction	ou	 faisant	une	 énumération	exhaustive	des	 actes	 entrant	dans	 la	qualiication	
pénale, risque de ne pas prendre en compte certains comportements initialement visés dans 
l’esprit	du	législateur.	Le	délit	de	ilouterie	en	est	un	bon	exemple.	La	loi	du	26	juillet	1873	
prévoyait	expressément	la	ilouterie	d’aliment	et	excluait	a fortiori la possible incrimination 
d’actes similaires dans d’autres domaines. Le législateur dut alors créer d’autres lois pour 
incriminer	les	autres	types	de	ilouterie444. Ainsi, une loi trop précise exclut un certain nombre 
de comportements pourtant inclus dans l’esprit du texte répressif. Elle ne permet donc pas 
une bonne effectivité de la répression. C’est pour cela que le législateur utilise des notions 
assez	larges,	ain	de	permettre	la	répression	de	l’ensemble	des	comportements	factuels	qui	
sont visés par la règle de droit445. 
141. L’incompatibilité de notions vagues et du principe de légalité criminelle. Tout
d’abord,	 une	 loi	 pénale	peut	 être	 considérée	 comme	 imprécise,	 lorsqu’elle	ne	déinit	 pas
l’infraction qu’elle réprime. La solution viendra alors de la jurisprudence. En interprétant
cette	loi,	elle	donnera	les	contours	et	la	déinition	de	telles	infractions446. Ensuite, l’utilisation
de notions vagues peut engendrer l’imprécision d’une loi pénale447. Il est alors question de
délits ouverts448.
Cependant	une	notion	vague	n’est	pas	synonyme	d’une	notion	large.	En	effet,	une	notion
large	permet	d’englober	un	certain	nombre	de	comportements,	mais	ne	signiie	pas	que	la	loi
soit	nécessairement	imprécise.	Elle	permet	tout	de	même	d’identiier	à	quoi	fait	référence	le
législateur. Par exemple, la notion de « personne » est large, car elle permet d’inclure toutes
les	personnes	physiques	ou	morales	quels	que	soient	leurs	spéciicités.	Elle	est	sufisamment
précise pour comprendre à quoi la loi fait référence – des personnes et non des biens par
exemple.
444 Loi du 31 mars 1926 pour la filouterie de transport ; loi du 28 janv. 1937 pour la filouterie d’hôtel ; la loi 
du	16	juin	1966	pour	la	filouterie	de	carburant	et	de	lubrifiant.	Les	autres	types	de	filouterie	ne	pouvant	ainsi	
pas être poursuivie puisque ne rentrant dans aucune qualification pénale. 
445 Autrement dit, la norme, cf. infra
446 Cf. infra. 
447 D. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits fondamentaux, 
22ème éd., Dalloz, 2016, n° 858 p. 710.
448 B. BOULOC, et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	 éd.,	 Sirey,	 
coll. Manuel intégral concours, 2014, n° 83 p. 55. 
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A contrario, la notion de malversation a été déclarée imprécise par le Conseil constitutionnel 
au	sens	de	 l’article	8	de	 la	Déclaration	des	droits	de	 l’homme	et	du	citoyen.	Après	avoir	
rappelé que le principe de légalité criminelle impose au législateur « de ixer les règles 
concernant la détermination des infractions » et donc d’en	déinir	les	éléments	constitutifs	
en termes clairs et précis, le Conseil constate que tel n’est pas le cas pour la malversation 
visée à l’article 207449. Ici, le caractère vague de la loi pénale vient du fait que l’infraction 
de	malversation	n’est	pas	déinie	 juridiquement,	 laissant	ainsi	 l’établissement	de	 tous	ses	
éléments constitutifs, à l’appréciation du juge. 
Il en est de même pour la loi sur l’entrée et le séjour des étrangers en France et le droit 
d’asile, qui accordait l’immunité pénale aux associations à « vocation humanitaire ». Cette 
notion	n’étant	pas	déinie,	elle	était	laissée	à	l’appréciation	du	ministère	de	l’intérieur.	Elle	
a alors été déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l’article 8 de la Déclaration des 
droits	de	l’homme	et	du	citoyen450. 
A contrario, le	Conseil	constitutionnel	retient	que	la	qualiication	de	«	bande	organisée	»	est	
sufisamment	claire	et	précise	pour	ne	pas	porter	atteinte	au	principe	de	légalité	criminelle451. 
Le	Conseil	se	fonde	alors	sur	plusieurs	éléments	de	droit	pour	justiier	le	caractère	clair	et	
précis de la notion de « bande organisée ». Tout d’abord, les différentes lois pénales utilisant 
la	notion	de	«	bande	organisée	»,	ensuite	sa	déinition	donnée	à	 l’article	132-71	du	Code	
pénale,	puis	les	précisions	apportées	par	les	juridictions	pénales	et	enin	la Convention des 
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée,	 ratiiée	 par	 la	 France,	 qui	 a	
adopté	une	déinition	voisine.	Tous	ces	éléments	permettent	ainsi	de	déinir	clairement	ce	
qu’est une bande organisée, permettant de contrebalancer le caractère vague de la notion. 
Par conséquent, c’est le caractère vague des notions et de la loi, qui, ne permettant pas de 
savoir si un acte est répréhensible ou non, rendra la loi imprécise et contraire au principe de 
légalité criminelle452. 
449 Cons. const. 18 janv. 1985, n° 84-183 DC.
450 Cons. const. 5 mai 1998, n° 98-399 DC. 
451 Cons. const. 2 mars 2004, n° 2004-492-DC.
452 V. notamment R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, 
n° 156 p. 230 ; Y. MAYAUD, Droit pénal général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n° 26 p. 33. 
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142. L’inadaptation du principe de légalité criminelle. Il est désormais acquis que le 
législateur utilise des notions larges, pour inclure une pluralité de comportement dans la 
répression. Cependant, il arrive que le législateur utilise des notions vagues pour plusieurs 
raisons. Soit il légifère trop rapidement et ne prend ainsi pas assez de temps dans la recherche 
des	mots	employés453. Soit il souhaite volontairement laisser le juge délimiter les contours 
de l’infraction454. Quoi qu’il en soit, l’imprécision de la loi porte atteinte au principe de 
légalité criminelle. Or, cette technique est aujourd’hui une réalité. Le législateur l’utilise 
régulièrement.	Pourtant,	ces	lois	pénales	ne	sont	pas	systématiquement	censurées.	Dès	lors,	
cette technique législative est un paramètre acquis et intégré dans le droit pénal. Le principe 
de	légalité	criminelle	doit	donc	s’adapter	à	cette	évolution	du	droit	et	être	reconiguré.	
2 - La compatibilité de l’imprécision de la loi  
et du principe de normativité criminelle
143. La recherche de la norme pénale. Le caractère vague des notions utilisées rend la loi 
imprécise,	lorsqu’elles	ne	permettent	pas	d’identiier	le	comportement	que	le	législateur	a	
voulu incriminer455. A contrario,	s’il	est	possible	d’identiier	l’incrimination,	alors	la	loi	sera	
précise. C’est d’ailleurs ce qu’il faut comprendre de la décision du Conseil constitutionnel 
du 19 et 20 janvier 1981. Le requérant soulignait le manque de précision des articles 16456 et 
17457	de	la	loi	du	2	février	1981.	Le	Conseil	constitutionnel	afirme	alors	la	compatibilité	de	
ces	articles	avec	le	principe	de	légalité	criminelle	et	conirme	donc	leur	précision.	Pour	le	
Conseil, le terme « menace » avait une acception juridique certaine et les autres éléments 
constitutifs de l’infraction étaient énoncés sans ambiguïté. Autrement dit, bien que le terme 
de	menace	soit	objectivement	vague	et	non	déini	par	la	loi	en	question,	le	comportement	
réprimé	était	tout	à	fait	identiiable.	Le	Conseil	constitutionnel	a	donc	ici	recherché	quelle	
453 Cf. infra. Sur l’inflation législative ; F. KEREBEL, Gazette du Palais, 17 mai 2012 n° 138, P. 9.
454 C’est notamment ce qui s’est passé avec le délit de harcèlement sexuel. Cf. infra. 
455 Cf. supra. Décision du Conseil constitutionnel sur la « malversation ».
456 Qui donnait une nouvelle rédaction à l’ancien article 305 alinéa 1er du Code pénal réprimant le délit de 
menace d’une atteinte aux personnes et aux biens. 
457 Qui insérait dans ledit code pénal un article 306 sanctionnant la menace d’une atteinte non prévue par 
l’article 305.
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était la règle de droit. Il a retenu la norme pénale dans sa globalité, ne s’attachant pas 
uniquement	aux	termes	de	la	loi.	La	norme	pénale	était	alors	sufisamment	bien	délimitée	
puisque l’objet des menaces, leur caractère conditionnel ou non et leurs destinataires étaient 
déterminés. 
Cela démontre que le législateur peut utiliser des notions vagues, sans que la loi soit imprécise. 
Il	sufit	d’identiier	à	quoi	le	législateur	fait	référence.	Autrement	dit,	il	convient	de	s’attacher	
à la norme pénale et non pas à la loi dans son sens formel. C’est d’ailleurs ce qu’a fait la 
Cour de cassation dans un arrêt du 12 février 1986458. En l’espèce, un arrêté préfectoral 
pris en application de la loi du 19 juillet 1976 relative aux installations classées, autorisait 
l’exploitation d’une sucrerie. Il disposait dans son article premier, que « les émissions de 
vapeurs ou d’odeurs provenant de l’usine ne (devraient) pas constituer une source de 
nuisance pour le voisinage ». Le directeur de l’usine fut condamné à 3000 F d’amende. Il 
porta alors devant la Cour de cassation, la question de savoir si l’arrêté était vraiment une 
incrimination. En effet, cet arrêté utilisait la notion de « nuisance » sans plus d’indications. 
Cette	notion	doit	pourtant	faire	référence	à	un	seuil	à	partir	duquel	il	y	a	nuisance.	Sans	cela,	
l’arrêté préfectoral peut être entendu, soit comme interdisant complètement l’émanation 
de vapeur ou d’odeur, soit comme interdisant ces émanations, de dépasser un certain seuil 
pour	devenir	nuisance,	 seuil	qui	n’était	pas	spéciié459. Par conséquent, le règlement était 
objectivement imprécis. Nonobstant, la	Cour	de	cassation	conirma	la	condamnation,	sans	
se prononcer sur la précision de l’arrêté préfectoral. Il est donc possible de dire qu’elle 
l’estimait	sufisamment	précis,	pour	être	conforme	au	principe	de	 légalité	criminelle.	Les	
juges ont donc, d’une part, recherché quelle était la norme pénale. En l’espèce, c’était le 
commandant de ne pas nuire à la tranquillité du voisinage. D’autre part, ils ont utilisé leur 
appréciation souveraine pour l’appliquer aux faits, se fondant sur un faisceau d’éléments 
pour	déterminer	s’il	y	avait	nuisance	ou	non.	
Ainsi, une loi peut être objectivement imprécise en utilisant des notions vagues, mais pour 
autant	être	précise,	s’il	est	possible	d’identiier	la	norme	pénale.	Il	faut	donc	distinguer	les	 
458 Cass. crim. 12 fév. 1986, Abadie, Rev. Jur. Environnement, 1986 p. 277.
459 J.-H. ROBERT, « Infractions contre la qualité de la vie : environnement », RSC, 1987.455.
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notions utilisées dans la loi pénale et le contenu de celle –ci, c’est-à-dire la norme pénale. 
C’est alors cette norme qui est la source et qui structure le droit pénal. Par conséquent, le 
principe de légalité criminelle faisant référence à la loi, doit être remplacé par le principe de 
normativité criminelle.
B - La nécessité d’une précision de la norme pénale
144. Le principe. Pour pallier l’imprécision de la loi pénale, il convient de rechercher la
norme	qu’elle	contient.	C’est	alors	la	norme	qui	doit	être	précise	ain	d’être	prévisible460. En
effet,	le	principe	de	légalité	criminelle	est	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.
Cependant, les obligations relatives à la norme pénale restent les mêmes que celle afférant
à la loi pénale461. Autrement dit, il convient de rechercher la norme, mais aussi la qualité de
celle-ci.
C’est encore ce qu’a fait le Conseil constitutionnel dans sa décision du 19 et 20 janvier
1981,	s’interrogeant	sur	la	précision	de	l’expression	«	par	quelque	moyen	que	ce	soit	»462.
Le	Conseil	afirme	qu’il	est	ici	question	des	modes	d’expression	des	menaces	en	cause,	ce
qui n’introduit	ainsi	aucune	incertitude	sur	la	déinition	de	l’infraction	donc	sur	la	loi463. Le
Conseil	constitutionnel	fait	donc	une	distinction	entre	la	déinition	de	l’infraction	–	la	norme
pénale - et les modalités d’exécution de celle-ci. Pour le Conseil, peu importe la précision
des	«	modes	d’expression	des	menaces	»,	du	moment	que	la	déinition	de	l’infraction	reste
précise. Cela démontre que c’est bien la certitude et a fortiori la précision de la norme pénale
qui est contrôlée et non pas la loi pénale en tant que tel.
Il en est de même dans sa décision du 27 juillet 2006, relative à la loi du 1er août
2006464. Les articles 22 et 23 de cette loi incriminent les actes qui portent atteinte aux
mesures techniques destinées à empêcher ou à limiter les utilisations d’une œuvre, autre
460 F. KEREBEL, Gazette du Palais, 17 mai 2012 n° 138, P. 9, parle de « qualité normative ». 
461 Cf. supra.
462 Exemple d’autres infractions utilisant cette formule : art. 222-37 du Cd. Pén. ; art. 225-17 du Cd. Pén. 
Utilisant	«	par	tout	moyen	»	:	Art.	225-10-1	du	Cd.	Pén.
463 Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, n° 80-127 DC cons. 8. 
464 Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information.
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qu’un logiciel, d’une interprétation, d’un phonogramme, d’un vidéogramme ou d’un 
programme, non autorisées par le titulaire d’un droit d’auteur ou d’un droit voisin, ainsi 
que l’altération des informations relatives au régime d’un droit d’auteur ou d’un droit voisin 
et la diffusion d’objets protégés dont un élément d’information a été altéré. Cependant, les 
huitièmes et derniers alinéas des articles 22 et 23, prévoient que ces dispositions ne sont pas 
applicables	aux	actes	réalisés	à	des	ins	«d’interopérabilité».	Ainsi,	le	Conseil	constitutionnel	
afirme	que	«l’interopérabilité	«	est	un	élément	qui	conditionne	le	champ	d’application	de	
la	 loi	 pénale	 et	 que	 par	 conséquent,	 il	 devait	 être	 déini	 de	 façon	 claire	 et	 précise465. En 
afirmant	 que	 «	l’interopérabilité est un élément qui conditionne le champ d’application 
de la loi pénale », le Conseil constitutionnel le considère comme un élément matériel de 
l’infraction, soit, un élément de la norme pénale. Le Conseil contrôle donc l’ensemble de la 
norme pénale et constate que la notion d’« interopérabilité » est trop vague pour comprendre 
exactement quel comportement le législateur souhaite réprimer. Ces exemples montrent ainsi 
que les exigences de qualité imposées par le principe de légalité criminelle s’appliquent à la 
norme. 
145. Une solution à l’imprécision de la norme : le juge pénal. Désormais, il ne faut plus 
rechercher la précision de la loi, mais celle de la norme. Cependant, lorsque celle-ci est 
issue de notions vagues, il se peut que la norme le soit aussi. Dès lors, c’est la jurisprudence 
qui viendra préciser cette norme, lui permettant ainsi d’être conforme au principe de 
normativité. Autrement dit, une norme imprécise pourra tout de même être conforme au 
principe	de	normativité	criminelle	grâce,	à	 l’intervention	du	 juge	qui	 l’interprétera.	C’est	
d’ailleurs	ce	que	semble	afirmer	le	Conseil	constitutionnel	dans	sa	décision	de	1981.	Selon	
lui, si « dans le nouvel article 434 du Code pénal, le législateur exclut de la répression les 
détériorations légères, cette disposition, établi en faveur des auteurs d’actes sans gravité 
et qu’il appartiendra aux juridictions compétentes d’interpréter, ne tient pas en échec la 
règle selon laquelle nul ne peut être puni qu’en vertu de la loi »466. Il est donc d’ores et déjà 
465 Cons. const. 27 juill. 2006, n° 2006-540 DC, cons. 60.
466 Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, n° 80-127 DC cons 9. 
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possible de voir que la norme pénale est composée d’une norme créée dans un texte, mais 
aussi de l’interprétation de ce texte par le juge467. Cependant, ce qu’il convient ici de retenir, 
c’est le fait que la norme pénale nécessite avant tout un texte formel pour exister et que le 
juge	peut	parfois	venir	 le	compléter,	ain	que	la	norme	pénale	respecte	 les	obligations	de	
clartés et précisions exigées par le principe de normativité criminelle.
146. L’abrogation d’une norme pénale imprécise. Certes une norme précise peut résulter
d’une loi imprécise, cependant, cela n’est pas automatique. La norme pénale devient
imprécise	lorsqu’il	n’est	pas	possible	d’identiier	à	quoi	le	législateur	fait	référence,	lorsque
l’incrimination devient « synonyme de répression aveugle aux horizons illimités »468. C’est
seulement dans ce cas que la loi ou le règlement sera abrogé. Ce fût notamment le cas pour
le harcèlement sexuel, dans une décision du Conseil constitutionnel du 4 mai 2012469. Dans
un premier temps, le Conseil relève l’étiolement qu’a subi l’infraction au cours des réformes.
Cela	démontre	d’ailleurs	le	mouvement	de	politique	législative	consistant	à	déinir	de	plus
en	plus	largement	les	infractions,	jusqu’à	ce	qu’elles	deviennent	vagues	et	loues.	Ensuite,
le	Conseil	afirme	que	les	éléments	constitutifs	de	l’infraction	de	harcèlement	n’étaient	pas
sufisamment	déinis	pour	être	conformes	au	principe	de	légalité	criminelle.	Deux	éléments
sont alors à retenir de cette décision. D’une part, le Conseil se prononce sur la norme pénale,
puisqu’il	recherche	la	déinition	de	l’infraction.	D’autre	part,	ne	pouvant	déterminer	cette
déinition,	il	en	déduit	l’imprécision	de	la	norme	et	donc	l’abrogation	de	la	loi.	Pourtant,	il	est
possible qu’en retenant la théorie du droit vivant, le Conseil ait pris une décision différente, si
la	jurisprudence	déinissait	avec	clarté	et	précision	le	harcèlement	sexuel470. Cependant, cette
théorie	n’étant	pour	l’heure	pas	formellement	reçue	par	le	Conseil	constitutionnel	français,
celui-ci s’en tient à la norme pénale écrite. Cette décision471 vient ainsi démontrer d’une part
467 Cf. infra. Partie 2.
468 W. JEANDIDIER, Droit pénal général, 2ème éd., Montchrestien, coll. Domat / Droit privé, 1991, 
n°88 p. 88. 
469 Cons. const. 4 mai 2012, n° 2012-240 QPC.
470 Cf. infra. 
471 Dans le même sens pour l’inceste : Cons. const. 16 sept. 2011, n° 2011-163 QPC ; Cons. const. 17 fév. 
2012, n° 2011-222 QPC, où la notion de « famille » bien que large était aussi vague car elle ne permettait pas 
de savoir exactement à quels membres de la famille la loi faisait référence. 
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que le Conseil constitutionnel recherche la norme pénale contenue dans le texte, et d’autre 
part qu’il recherche une qualité de cette norme. 
§2 - La multiplication des renvois législatifs 
147. Déinition. La technique législative du renvoi d’un texte à un autre est « l’invitation 
formelle, énoncée par la règle, à se reporter à une ou plusieurs autres dispositions » 472. 
Il	sufit	donc	que	le	texte	incite	formellement	à	se	référer	à	une	autre	disposition	pour	que	
juridiquement,	il	y	ait	renvoi.	Cette	large	déinition	vise	donc	la	simple	référence	du	texte	
principal à un autre. L’avantage de cette technique est qu’elle permet une économie de mots. 
Elle permet aussi de se référer à plusieurs dispositions en même temps telles qu’un chapitre 
ou	plusieurs	articles.	Il	existe	ainsi	en	droit	pénal	deux	types	de	renvois.	D’abord,	le	renvoi	
de	 pénalité.	 Le	 législateur	 déinit	 l’infraction,	 puis	 impose	 de	 se	 reporter	 à	 une	 sanction	
prévue	dans	un	autre	texte.	Ensuite,	le	renvoie	à	la	déinition	de	l’infraction	-	aussi	appelé	
loi en blanc473.	Le	 législateur	ixe	cette	 fois	 la	sanction	pénale	et	 laisse	 le	soin	de	déinir	
l’infraction	à	une	autre	autorité.	Il	sera	ici	question	de	ces	deux	types	de	renvois.	C’est	pour	
cela qu’il conviendra de parler d’incrimination par renvoi car cela englobe la pénalité et la 
déinition	de	l’infraction474. 
148. La technique du renvoi existe de tout temps475 et n’est pas un mécanisme purement 
moderne. Cependant, il interpelle particulièrement aujourd’hui pour plusieurs raisons. D’une 
part,	ces	renvois	se	multiplient.	Combiné	au	phénomène	d’inlation	législative476, cela rend 
le	droit	pénal	particulièrement	lou.	D’autre	part,	 aujourd’hui	 le	 législateur	 renvoie	à	des	
textes autres que la loi ou le règlement. Il remet ainsi concrètement en cause le principe de 
légalité criminelle. 
472 N. MOLFESSIS, « Le renvoi d’un texte à un autre », in Les mots de la loi, Economica, coll. Etudes 
juridiques, 1999, p. 55.
473 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 183, p. 265 ; 
DELMAS-MARTY M., Le flou du droit, PUF, Paris, coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 70.
474 Cf. supra. Définition d’incrimination.
475 N. MOLFESSIS, « Le renvoi d’un texte à un autre », in Les mots de la loi, Economica, coll. Etudes 
juridiques, 1999, p. 57. 
476 Cf. infra. 
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Or, étant une technique législative désormais courante et intégrée dans l’ordre juridique, le 
principe	de	légalité	criminelle	n’est	plus	adapté.	La	loi	renvoyant	à	un	autre	texte,	elle	n’est	
plus l’unique fondement de l’incrimination et impose de rechercher la norme pénale dans 
son ensemble (A). La norme pénale devenant la source du droit pénal, il convient alors de 
reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle	en	principe	de	normativité	criminelle.	Cette	
norme est alors elle soumise aux mêmes exigences de qualité que la loi pénale, ce qui peut 
engendrer	un	certain	nombre	de	dificultés	(B).	
A - La recherche de la norme pénale, solution aux renvois législatifs
149. La technique législative du renvoi vise une pluralité de textes. La loi pénale au sens
formel n’est donc plus l’unique source de la règle de droit pénal. Le principe de légalité
criminelle n’est dès lors plus respecté (1). Malgré cela, ce mécanisme législatif se développe,
renvoyant	à	de	plus	en	plus	de	textes,	quantitativement	et	qualitativement.	L’accroissement
de cette technique législative démontre qu’elle est un paramètre du droit pénal actuel. Le
principe de légalité criminelle va alors devoir s’adapter face à cette évolution. Pour ce faire,
il convient de rechercher la norme pénale qui est retranscrite dans la pluralité des textes, de
renvoi et de référence. Autrement dit, le fondement de la répression ne seront plus les textes
répressifs, mais la norme pénale qu’ils contiennent et forment ensemble (2). La recherche de
la norme pénale est donc la solution à une technique législative, qui porte atteinte au principe
de légalité criminelle. La norme pénale devenant la source du droit pénal, il convient de
parler de principe de normativité criminelle.
1 - L’incompatibilité de la technique du renvoi 
et du principe de légalité criminelle 
150. Pris sous un certain angle, le mécanisme du renvoi fait partie intégrante de la loi pénale.
Il ne porte alors pas atteinte au principe de légalité criminelle (a). Pourtant, la multiplication
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et	la	complexiication	des	renvois	vont	à	l’encontre	dudit	principe	(b).	Dès	lors,	la	technique	
législative du renvoi porte atteinte au principe de légalité criminelle. 
a - Les renvois a priori conformes au principe de légalité criminelle
151. La conformité du renvoi interne. Lorsque la pénalité renvoie à des obligations ou 
interdictions	 prévues	 dans	 la	 même	 loi,	 alors	 la	 déinition	 de	 l’infraction	 sera	 toujours	
accessible477. En effet, l’intégralité de l’incrimination sera contenue dans la même loi. Par 
conséquent, le renvoi interne est conforme au principe de légalité criminelle. Par exemple, la 
loi du 10 janvier 1978 relative à l’information et à la protection des consommateurs dans le 
domaine de certaines opérations de crédit, renvoie dans ses articles 24 et 25, à plusieurs articles 
de	la	même	loi,	pour	déinir	avec	précision	les	contours	de	l’infraction.	Ces	dispositions	sont	
retranscrites aux articles L. 311-34 et L. 311-35 du Code de la consommation, qui vont ainsi 
renvoyer	à	d’autres	articles	du	même	code.	 Ici,	c’est	donc	bien	 la	 loi	dans	son	acception	
formelle, qui est la source de l’intégralité de l’incrimination. De plus, le fait que les renvois 
viennent	simplement	préciser	les	éléments	constitutifs	de	l’infraction	–	qui	sont	déjà	déinis	
dans l’article d’origine – démontre la précision de cette incrimination. Par conséquent, la loi 
pénale est accessible et prévisible. Le principe de légalité criminelle est ainsi respecté tant 
dans son caractère formel que matériel. 
152. La conformité à la Constitution et à la Convention européenne des droits de 
l’homme. Le Conseil constitutionnel a indirectement validé la technique législative du 
renvoi	dans	une	décision	du	10	novembre	1982.	Il	afirme « qu’aucun principe ou règle de 
valeur constitutionnelle n’interdit au législateur d’ériger en infraction le manquement à des 
obligations qui ne résultent pas directement de la loi elle-même »478. Bien que l’article 153-1 
477 M. PUECH, Droit pénal général, Litec, 1988, n° 115 p. 46 ; M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, 
Paris, coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 70. 
478 Cons. const. 10 nov. 1982, n° 82-145 DC, La loi relative à la négociation collective et au règlement des 
conflits collectifs du travail. 
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du Code du travail attachait des sanctions correctionnelles à l’inobservation de stipulation 
de conventions collectives479, cela « n’avait ni pour objet ni pour effet de transférer à des 
particuliers la détermination des infractions et des peines qui leur sont attachées ». En effet, 
bien que le contenu des obligations pénalement répréhensibles soit déterminé en fonction de 
la	convention	collective,	elle	n’a	pas	pour	effet	d’altérer	la	déinition	légale	des	infractions.	
Autrement	dit,	le	législateur	peut	dans	la	loi	pénale	renvoyer	à	une	convention	collective	si	
elle ne détermine pas l’essence même des infractions et des peines relatives à cette loi. 
A contrario,	cela	signiie	que	le	renvoi	de	la	loi	à	une	convention	collective	est	possible,	si	
elle précise uniquement les éléments constitutifs de l’infraction ou son champ d’application. 
Le Conseil constitutionnel a retenu la même solution lorsque la loi pénale renvoie à un acte 
administratif	pour	déinir	les	actes	sanctionnés,	par	les	peines	prévues	dans	la	loi480. Enin,	
la Cour de cassation elle aussi valide indirectement le mécanisme du renvoi, notamment à 
propos	de	 l’article	459	du	Code	des	douanes.	La	Cour	afirme	qu’«	étant	une	disposition	
législative, l’application des sanctions qu’il édicte à tout manquement dont la détermination 
relève du pouvoir réglementaire est conforme tant au principe de légalité des délits et 
des peines qu’aux prescriptions de la Convention européenne des droits de l’homme »481. 
Autrement	 dit,	 la	 Cour	 de	 cassation	 déclare	 la	 conformité	 du	 renvoi	 de	 la	 déinition	 de	
l’infraction, au pouvoir réglementaire, au motif que la peine, était prévue par la loi. Il faudrait 
ainsi comprendre que le renvoi est conforme au principe de légalité criminelle dès lors qu’un 
des éléments de l’incrimination est prévu par la loi pénale. 
479 « Lorsqu’en vertu d’une disposition législative expresse dans une matière déterminée, une convention 
ou un accord collectif étendu déroge à des dispositions législatives ou réglementaires, les infractions aux 
stipulations dérogatoires sont passibles des sanctions qu’entraîneraient la violation des dispositions législatives 
ou réglementaires en cause »
480 Cons. const. 25 juill. 1984, n 84-176 DC, sur la loi La loi modifiant la loi du 29 juillet 1982 sur la 
communication audiovisuelle et relative à certaines dispositions applicables aux services de communication 
audiovisuelle soumis à autorisation, celle-ci permettant à l’autorité administrative habilitée de délivrer les 
autorisations, l’infraction pénale sanctionnant l’émission sans autorisation, l’émission en méconnaissance 
d’une décision de retrait ou de suspension de l’autorisation, l’émission faite en ne respectant pas les conditions 
fixées par l’autorisation, fait ainsi dépendre l’infraction d’un acte administratif d’autorisation. Le Conseil 
déclare cependant la loi conforme à la Constitution car « les faits ainsi définis constituent des infractions 
suffisamment claires et caractérisées pour satisfaire aux exigences du principe constitutionnel de légalité des 
délits et des peines ».
481 Cass. crim. 13 nov. 1989, n° 88-801.
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b - Les renvois non conformes au principe de légalité criminelle
153. Les renvois futurs.	La	loi	peut	parfois	renvoyer	à	un	texte	externe,	alors	que	celui-ci	
n’existe pas encore au moment de la promulgation de ladite loi. Par exemple, les articles 
L. 221-2 et L. 221-3 du Code de la consommation renvoient à des décrets ou arrêtés 
concernant les interdictions ou réglementations de certains produits. Ceux-ci peuvent être 
pris à tout moment et sont donc nécessairement futurs482. De même, la loi du 22 mai 1985 
énonce d’avance la sanction des règlements que la « communauté économique » prendra en 
matière de pêche maritime483. Il faut donc comprendre que la loi pénale existe et sanctionne 
certains comportements, sans savoir exactement à quoi ils correspondent. Dès lors, tant 
que le texte de renvoi n’est pas promulgué, il est impossible de connaître exactement quels 
sont les éléments constitutifs de l’incrimination. Par conséquent, cette loi pénale n’est ni 
prévisible,	ni	accessible,	ni	intelligible.	Ce	type	de	renvoi	porte	ainsi	atteinte	au	principe	de	
légalité criminelle. 
154. Les renvois externes. Le renvoi externe reporte à des dispositions étrangères à la loi qui 
peuvent être de toute nature telle qu’une autre loi, un règlement – pour les plus courants – une 
directive ou un règlement européen, une convention internationale, un acte administratif, à 
un règlement intérieur, aux usages, à une convention individuelle ou collective484. Ce procédé 
est régulièrement utilisé dans les domaines où une réglementation détaillée est nécessaire, 
482 « Des décrets en Conseil d’Etat, pris après avis de la commission prévue à l›article L. 534-4 : 1° Fixent, 
en tant que de besoin, par produits ou catégories de produits, les conditions dans lesquelles la fabrication, 
l’importation, l’exportation, l’offre, la vente, la distribution à titre gratuit, la détention, l’étiquetage, le 
conditionnement, la circulation des produits ou le mode d’utilisation de ces produits sont interdits ou 
réglementés ; 2° Déterminent les conditions d’hygiène et de salubrité que doivent observer les personnes 
qui participent à la fabrication, à la transformation, au transport, à l’entreposage, à la vente des produits ou 
qui assurent des prestations de services ; 3° Peuvent ordonner que ces produits soient retirés du marché ou 
rappelés en vue de leur modification, de leur remboursement total ou partiel ou de leur échange, et prévoir des 
obligations relatives à l›information des consommateurs. Ils peuvent également ordonner la destruction de ces 
produits	lorsque	celle-ci	constitue	le	seul	moyen	de	faire	cesser	le	danger	;	4°	Précisent	les	conditions	selon	
lesquelles seront mis à la charge des fabricants, importateurs, distributeurs ou prestataires de services, les frais 
afférents aux dispositions de sécurité à prendre en vertu de la réglementation ainsi édictée ».
483 Loi du 22 mai 1985 qui modifie l’article 6 du décret du 9 janv. 1852 sur l’exercice de la pêche maritime. 
484 Cf. supra. Cass. crim. 14 février 1978 bull. crim. N° 58 ; Cass. crim. 22 mai 1979, bull. crim. 181 ; Cass. 
crim. 6 nov. 1979, bull. crim. N° 307 : Cass. crim. 15 janv. 1980, bull. crim. N° 24 ; P.-A. COTE, Interprétation 
des lois, Yvon Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit public de la Faculté de droit de l’Université de 
Montréal, 1982, p. 60.
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notamment en matière économique485. En effet, ce domaine évolue très rapidement et nécessite 
ainsi	une	réglementation	qui	puisse	s’adapter	au	même	rythme.	Par	conséquent,	le	renvoi	à	
la procédure réglementaire, permettra de suivre les évolutions du domaine économique pour 
rendre l’infraction conforme à la réalité. Le renvoi externe implique donc que la loi fasse 
référence à un texte, généralement d’une autre nature, qui prévoit soit la sanction pénale – il 
est	alors	renvoyé	à	une	loi	ou	à	un	règlement	selon	le	type	d’infraction	–	soit,	qui	déinira	
l’infraction.	Puisque	les	compétences	en	matière	de	peine	sont	clairement	déinies486, alors la 
majorité	des	renvois	externes	concernent	la	déinition	des	infractions.	En	déinitive,	lors	d’un	
renvoi externe, la loi pénale est le support de l’incrimination car c’est elle qui commande 
le renvoi. Pour cette raison, ce mécanisme est a priori conforme au principe de légalité 
criminelle.	Cependant,	cela	n’éclipse	pas	le	fait	que	la	déinition	de	l’infraction	soit	contenue	
dans un texte autre que législatif. Par exemple, un accord collectif fera partie intégrante de 
l’incrimination. Pourtant, ce n’est ni une loi, ni un règlement au sens de l’article 111-2 du 
Code pénal. La règle de droit n’est donc plus uniquement dans la loi pénale. Or, selon le 
principe de légalité criminelle, seule la loi est source du droit pénal. Autrement dit, seul le 
législateur détermine l’ensemble de l’incrimination. Par conséquent, la technique du renvoi 
externe est contraire au principe de légalité criminelle. 
155. L’adaptation nécessaire du principe de légalité criminelle. Le renvoi externe est une 
technique législative aujourd’hui admise en droit pénal487. Preuve en est notamment pour 
les contraventions. L’article R. 610-5 du Code pénal dispose en effet que « la violation des 
interdictions ou le manquement aux obligations édictées par les décrets et arrêtés de police 
sont punis de l’amende prévue pour les contraventions de 1ère classe ». Cet article prévoit 
un renvoi généralisé en matière contraventionnelle. Le règlement prévoit bien la peine selon 
l’article	36	de	la	Constitution,	mais	la	déinition	de	l’infraction	peut	être	édictée	de	manière	
générale, par l’autorité administrative. Cette technique est donc ancrée dans le droit pénal 
485 M. PUECH, Droit pénal général, Litec, 1988, n° 117 p. 47. 
486 Art. 111-2 du Code pénal, le législateur détermine les peines criminelles et délictuelles et le pouvoir 
exécutif les peines contraventionnelles. Ainsi, le pouvoir législatif peut prévoir des peines contraventionnelles 
alors que le pouvoir exécutif ne peut pas prévoir de peines criminelles ou délictuelles. 
487 Cf. supra. Les décisions du Conseil constitutionnel et de la Cour de cassation.
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et en constitue un pan entier488. Elle est donc un paramètre du droit pénal dont il faut tenir 
compte. Ainsi, plutôt que d’être affaibli, le principe de légalité criminelle va s’adapter pour 
tenir compte de ce nouveau paramètre. 
2 - La compatibilité de la technique du renvoi 
et du principe de normativité criminelle
156. Le renvoi, une part intégrante de la norme pénale. Il	existe	deux	types	de	renvois
externes. D’une part, la loi pénale sanctionne d’une peine, des dispositions prévues dans un
texte	de	référence.	D’autre	part,	la	loi	ixe	le	cadre	général	de	la	répression	ainsi	que	la	peine,
mais	renvoie	à	un	texte	de	référence	pour	la	déinition	précise	des	faits	incriminés489 certains
éléments constitutifs490 de l’infraction ou une notion déterminant de celle-ci491. Dans tous
les	cas,	le	texte	de	référence	est	incorporé	dans	la	loi,	grâce	au	renvoi.	Il	est	donc	une	partie
intégrante de la loi pénale492 et tient un rôle dans sa détermination et sa mise œuvre.
Pourtant, formellement, le texte de référence est un texte extérieur à la loi pénale. Son
contenu n’a pas été déterminé par le législateur. Ce n’est donc pas la loi qu’il intègre, mais
la norme pénale. En effet, c’est en l’alliant à loi pénale que le contenu du texte de référence
devient le commandement d’un comportement, qu’il devient une norme. Quand bien même
il	serait	dénué	de	portée	normative	et	ne	viendrait	que	déinir	les	modalités	d’applications	de
la règle de droit, le texte de référence oriente la connaissance de l’incrimination. L’un sans
l’autre n’ont pas d’effet contraignant et donc pas d’effet normatif. Le texte de référence est
488 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n° 244, p. 178. 
489 Par exemple l’article 321-7 du Code pénal renvoie à un décret du Conseil d’Etat pour fixer les modalités 
de tenue du registre des objets usagers.
490 Par exemple l’article 1er de la loi du 5 juillet 1983 (aujourd’hui abrogé), réprimant la pollution par les 
navires soumis aux dispositions de la convention internationale pour la prévention de la pollution par les 
navires faites à Londres le 2 novembre 1973.
491 Par exemple, les articles 222-34 et 222-41 du Code pénal renvoient à l’article L. 5132-7 du Code de la 
santé publique pour déterminer à quoi correspond la notion de « stupéfiants ». 
492 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n° 243. 176.
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donc un élément à part entière de la règle de droit493. Une décision du Conseil constitutionnel 
conirme	cette	idée	dans	une	décision	du	26	juin	1969494. L’article 4 alinéa 4 de la loi du 2 mai 
1930	tel	que	modiié	par	la	loi	du	28	décembre	1967,	tend	à	ixer	le	délai	durant	lequel	les	
propriétaires de sites et de monuments naturels inscrits sur la liste départementale, doivent 
saisir l’administration de leur intention de procéder à certains travaux. Les infractions aux 
dispositions	de	cet	article	sont	punies	d’une	peine	correctionnelle.	Le	Conseil	afirme	alors	
que « l’inobservation du délai prévu par l’article 4 est un élément constitutif d’un délit ». 
Par conséquent, le renvoi de la loi pénale495	à	l’article	4	ixant	le	délai	en	question,	est	un	
élément constitutif de l’infraction et fait partie intégrante de l’incrimination496. A contrario, 
pris indépendamment de la loi pénale, l’article 4 n’a pas de caractère normatif. De même, 
la loi pénale ne contient qu’un bout de l’incrimination, alors que l’article 4 contient l’autre 
bout. Sans ce renvoi, le délai est inconnu. Dès lors, l’élément matériel de l’infraction est 
aussi inconnu. 
Par conséquent, la loi pénale prise seule comme l’exigerait le principe de légalité criminelle, 
serait incomplète et serait privée de son caractère normatif. Le texte de référence permet donc 
à la norme pénale d’exister. Il en est une partie intégrante. Autrement dit, c’est l’ensemble 
de la loi et du texte de référence qui forme la norme pénale. C’est en cela que la technique 
législative du renvoi impose de parler de norme pénale. Il faut prendre en compte le contenu 
de la loi ainsi que de celui du texte de référence. Il ne faut plus s’en tenir qu’à la loi, mais 
rechercher la norme pénale qui résulte de la somme du contenu de différents textes. C’est 
donc la norme et non plus la loi qui est la source du droit pénal. Dès lors, il convient de parler 
de normativité criminelle. 
157. Une pluralité de textes pour une norme pénale. Le principe de légalité criminelle 
signiie	 qu’il	 convient	 de	 prendre	 comme	 fondement	 uniquement	 la	 loi	 pénale	 –	 ou	 le	
règlement pour les contraventions. Or, dans le cadre du renvoi, la loi seule ne constitue 
493 N. MOLFESSIS, « Le renvoi d’un texte à un autre », in Les mots de la loi, Economica, coll. Etudes 
juridiques, 1999, 69. 
494 Cons. const. 26 juin 1969, n° 69-55 L., AJDA 1969, p.563 n° 137. 
495 Art. 21 de la loi du 2 mai 1930 tel que modifié par l’article 8 de la loi du 28 décembre 1967.
496 Dans le même sens, CE 3 fev. 1967, conf. Gén. Des vignerons. Rec. P. 55 ; RSC 1968, p. 841.
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qu’un volet de la norme pénale. Il convient ainsi de prendre en compte la loi pénale et le 
ou les textes auxquels elle fait référence. Autrement dit, la norme pénale est contenue dans 
plusieurs textes. Ainsi, formellement, le principe de légalité criminelle n’est plus adapté. 
A contrario, la normativité criminelle inclut la diversité de textes. La normativité criminelle 
permet de tenir compte des autres textes que la loi, qui sont les fondements de la norme 
pénale. 
B - Les conséquences du renvoi législatif sur la norme pénale 
158. La	normativité	criminelle	est	la	conséquence	de	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	
criminelle, autour de la norme pénale. Dès lors, les exigences et obligations du principe de 
légalité criminelle existent toujours, mais s’appliquent à la norme pénale. Ainsi, d’une part, 
il faut que la norme pénale existe et ait un caractère normatif. D’autre part, ce principe 
requiert une certaine qualité de la norme pénale. Appliqué au mécanisme du renvoi, ces 
exigences	peuvent	parfois	ne	pas	être	respectées.	En	effet	la	modiication	de	la	norme	pénale	
peut entraîner une extinction de son caractère normatif et par conséquent, son inexistence 
(1). Par ailleurs, certains renvois ne permettront pas d’avoir une norme pénale de qualité, ne 
respectant alors pas le principe de normativité criminelle (2). 
1	-	La	modiication	de	la	norme	pénale
159. La modiication d’un des textes. Par	principe,	la	modiication	du	texte	de	référence	va	
automatiquement	modiier	la	norme	pénale.	Cependant,	dans	le	cadre	d’un	renvoi	externe,	
l’autorité normative est différente selon le texte en question. Il est donc envisageable qu’une 
de	ces	autorités	modiie	son	texte,	sans	tenir	compte	du	texte	de	référence	ou	de	l’acte	de	
renvoie. Dès lors, les deux textes peuvent ne plus concorder, voir même s’opposer. La norme 
pénale sera alors incohérente et donc contraire au principe de normativité. Le risque de 
la	 technique	 législative	du	 renvoie	 repose	donc	 sur	une	éventuelle	modiication	d’un	des	
textes, sans tenir compte de l’autre. L’incohérence pouvant en résulter fera alors perdre son 
caractère normatif à la norme pénale. Dès lors, la norme pénale n’existera plus.
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160. La censure du texte de référence. Que ce soit une abrogation par l’autorité normative
compétente, par le Conseil constitutionnel à la suite d’un contrôle de constitutionnalité ou
que ce soit par un contrôle de légalité ou de conventionalité, le texte de référence peut être
censuré497 alors que la loi comme texte d’origine existe toujours. De ce fait, qu’en est-il de
la norme pénale ? Si le texte de renvoi est censuré, alors il manque une partie de la norme
pénale. De ce fait, celle-ci perd son caractère normatif et n’existe donc plus.
Il semblerait que l’arrêt Bouithier du 23 février 1950498 aille dans ce sens. En l’espèce,
des individus avaient peint l’emblème nazi sur une maison. Ils étaient poursuivis sur le
fondement de l’article 32 de la loi de 1881, pour diffamation publique. La publicité était
alors	déinie	en	se	référant	à	l’article	28	de	la	même	loi.	Puis	un	décret	du	2	juillet	1939,
développait les modes incriminables de publicité dans le domaine de l’outrage aux bonnes
mœurs et abrogeait l’article 28 de la loi de 1881. La Cour d’appel d’Orléans relaxa alors
le	prévenu	au	motif	que,	les	faits	tombant	sous	la	qualiication	pénale	des	articles	32	et	28
de la loi de 1881, l’abrogation de l’article 28 rendait les poursuites sans fondement légal.
Cependant, la chambre criminelle de la Cour de cassation jugea que « s’il est vrai que
l’article 28 a été abrogé il résulte de l’ensemble des dispositions de ce décret que ce texte se
rapporte seulement aux délits d’outrage aux bonnes mœurs et qu’il ne concerne pas le délit
de diffamation ; que par suite la référence que fait l’article 32 à l’article 28 en tant qu’il
spéciie les moyens de publicité que doit revêtir la diffamation pour être punissable n’a pas
été atteinte par cette abrogation et conserve sa valeur légale ». Ainsi, la Cour de cassation a
recherché si l’abrogation de l’article 28 touchait aussi l’infraction de diffamation. Celle-ci ne
visant alors que l’outrage aux bonnes mœurs, la Chambre criminelle estima que les juges du
fond pouvaient toujours se fonder sur les articles 32 et 28 de la loi de 1881 pour incriminer
la diffamation publique. Autrement dit, la Cour de cassation a cassé l’arrêt des juges du fond
du seul fait que l’abrogation de l’article 28 ne visait pas la diffamation et qu’ainsi, la norme
pénale était toujours complète. A contrario, il faut comprendre que si l’article 28 abrogé
visait aussi la diffamation, alors la norme pénale aurait été incomplète. Elle aurait perdu sa
497 Il sera utilisé la notion de « censure » afin d’englober l’abrogation ainsi que l’inapplication d’un texte 
suite à un contrôle de conventionalité ou de légalité par le juge pénal. 
498 Cass. crim. 23 fév. 1950, Bull. crim. N°69.
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valeur normative ne pouvant alors plus servir de fondement aux poursuites499, comme l’avait 
décidé	la	Cour	d’appel.	Cela	vient	ainsi	conirmer	l’afirmation	selon	laquelle,	 la	censure	
d’un texte de référence va éteindre la portée normative de la règle de droit et ainsi, censuré 
l’ensemble de la norme pénale. L’autre texte restant en vigueur, il ne pourra alors plus être 
appliqué. 
2 - La qualité de la norme pénale
161. Le renvoi et la prévisibilité de la norme pénale.	Avec	la	reconiguration	du	principe	
de légalité criminelle, les conditions de qualité doivent s’appliquer à la norme pénale. Elle 
doit donc être prévisible – claire et précise – et accessible500. Tout d’abords, la technique 
du renvoi permet de se référer à un texte, qui sera très précis ou viendra préciser l’acte de 
renvoi.	Ce	mécanisme	est	notamment	utilisé	ain	de	permettre	une	plus	grande	précision	de	
l’incrimination, sans s’encombrer du recopiage de tous les détails, qui viendraient alourdir 
la loi pénale. Dès lors, l’exigence de précision de la norme est respectée. Ensuite, il ne faut 
pas confondre la clarté de la norme pénale et celle du texte. En effet, les multiples renvois 
rendent le chemin pour arriver à la norme peu claire. C’est notamment le cas lors des renvois 
en	cascade,	le	texte	renvoyé	renvoyant	lui-même	à	un	autre	texte.	
Cependant, en vertu du principe de normativité criminelle, c’est la clarté de la norme pénale 
qu’il faut retenir, peu importe que les textes ne le soient pas. Or, les renvois ont pour but 
d’éclaircir la norme pénale. Ils permettent aussi parfois de rappeler certaines lois anciennes501, 
ainsi qu’une meilleure coordination entre plusieurs dispositions. Par conséquent, quand bien 
même le renvoi se ferait en cascade, une fois les différents textes regroupés, ils rendront 
généralement	la	norme	pénale	encore	plus	claire.	En	déinitive,	alors	que	le	mécanisme	du	
renvoi pouvait porter atteinte au principe de légalité criminelle rendant le texte peu clair, 
cette technique législative est conforme au principe de normativité criminelle. 
499 Dans ce sens, P.-A. COTE, Interprétation des lois, Yvon Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit 
public de la Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982, p. 60 : « L’effet de l’abrogation d’une 
disposition faisant l’objet de renvoi dépend nécessairement de la nature du renvoi, de sa raison d’être. Si le 
renvoi indiquait le droit applicable à une opération, il est bien possible que l’opération ne puisse plus être 
réalisée, faute de disposition applicable ».
500 Cf. supra introduction
501 N. MOLFESSIS, « Le renvoi d’un texte à un autre », in Les mots de la loi, Economica, coll. Etudes 
juridiques, 1999p. 60.
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162. Le renvoi in futurum et l’imprévisibilité de la norme pénale. Les renvois in futurum 
font référence à un texte qui n’est pas encore créé502. Ici, le texte auquel il faut se référer est 
sufisamment	précis.	Cependant	la	norme	dans	sa	totalité	reste	inconnue.	La	norme	pénale	est	
incomplète. A fortiori, elle n’est ni claire ni précise. Par conséquent, les renvois in futurum 
ne sont pas conformes au principe de normativité criminelle et ne pourront pas servir de 
fondement pénal.
163. Le renvoi et l’accessibilité de la norme pénale. Lorsque le texte renvoie à un article 
de la même loi, toute la norme pénale se trouve in ine dans	le	même	texte.	Il	n’y	a	alors	pas	
de problème d’accessibilité de la norme pénale503. La question devient plus compliquée en 
matière	de	renvoi	externes.	Les	dificultés	vont	d’ailleurs	croissantes,	en	fonction	des	textes	
de référence504.
Lorsque	 la	 loi	 renvoie	 à	 un	 texte	 national	 réglementaire,	 il	 sufit	 de	 se	 reporter	 au	 texte	
cité dans la loi pour avoir accès à la totalité de la norme pénale. L’accessibilité est encore 
respectée. La norme pénale est donc accessible dans le sens où, les textes sont matériellement 
accessibles. Cependant, lorsque la loi renvoie à un texte de l’Union européenne, l’intelligibilité 
de la norme pénale peut être soumise à discussion505. En effet, ces actes sont parfois très 
compliqués à comprendre tant dans leur contenu que dans leur objectif. Cependant, tout un 
chacun pouvant avoir recours à des professionnel du droit, il faut donc que la norme pénale 
soit accessible pour ces professionnels. Si c’est le cas, la norme pénale est alors accessible506. 
A contrario, le renvoie in futurum est contraire au principe d’accessibilité. En effet, comment 
une norme pénale peut-elle être accessible, si elle n’existe pas encore ? Bien que la loi pénale 
existe, elle ne représente qu’une partie de la norme pénale, l’autre dépendant de l’édiction 
502 Cf. supra. 
503 Cf. supra. 
504 M.-L. RASSAT, « Avant-propos », RSC, n° spécial consacré au nouveau Code pénal, 1993, p. 433. 
505 P. MONTALIVET, « La « juridicisation » de la légistique. A propos de l’objectif de la valeur 
constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in La confection de la loi, PUF, coll. Cahiers des 
sciences morales et politiques, 2005, p. 132.
506 R. CABRILLAC, Libertés et droits fondamentaux, 22ème éd., Dalloz, coll. CRFPA grand oral, 2016, n° 717 
et s., p. 586 et s. ; E. SCHOETTL, LPA, 22 déc. 200, p. 12 : « l’objectif à valeur constitutionnel d’intelligibilité 
implique que la loi soit compréhensible par les destinataires compte tenu de leur degré de connaissance 
juridique et technique ».
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d’un acte futur507. Dès lors, la norme pénale est contraire au principe de normativité criminelle 
tant que l’acte de référence n’édicte pas l’autre partie de la norme. 
Ensuite, le renvoi à une convention collective ne semble pas être accessible à tous. Lorsque la loi 
pénale renvoie à une convention collective pour déterminer certains des éléments constitutifs 
de	l’infraction,	cela	signiie	que	la	norme	pénale	se	compose	de	la	loi	et	d’une	convention. 
Or, tout le monde n’est pas parti à celle-ci et le contenu exact de chaque convention peut 
varier. Ainsi, la norme pénale variera en fonctions du contenu de la convention collective et 
des personnes concernées. Par conséquent, la condition d’accessibilité de la norme pénale est 
remplie uniquement pour les personnes parties aux conventions en question. Pour les autres, 
la norme pénale sera incomplète et donc contraire au principe de normativité criminelle. 
Enin,	le	mécanisme	du	renvoi	en	cascade	peut	aussi	aller	à	l’encontre	de	l’accessibilité	de	
la norme pénale. En effet, devoir se reporter à une multitude de textes pour détenir la norme 
pénale peut être parfois laborieux, amenant ainsi à se perdre dans la compréhension de la 
norme508. La norme ne sera alors pas intellectuellement accessible à tous. 
En	déinitive,	le	mécanisme	du	renvoi	n’est	pas	contraire	à	l’accessibilité	de	la	norme	pénale	
si ce renvoi est simple. Dès lors que le renvoi est multiple, in futurum, ou portant sur des 
accords, alors l’accessibilité de la norme, tant matérielle qu’intellectuelle, n’est pas respectée. 
Section 2 – Les techniques de justiication de la norme pénale 
164. L’inlation	législative	correspond,	d’une	part,	à	«	l’augmentation quantitative du nombre 
des lois et de leur ampleur ; d’autre part, l’accélération du rythme d’adoption des lois »509. 
Elle se caractérise lorsque « le nombre des textes édictés pour atteindre un objectif donné 
507 Cf. supra. 
508 N. MOLFESSIS, « Le renvoi d’un texte à un autre », in Les mots de la loi, Economica, coll. Etudes 
juridiques, 1999 p. 70.
509 C. BERGEAL, Savoir rédiger un texte normatif. Loi, décret, arrêté, circulaire…, Berger-Levrault, coll. 
Gestion publique, 1997, n°5 p. 21 ; P. MONTALIVET, « La « juridicisation » de la légistique. A propos de 
l’objectif de la valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in La confection de la loi, 
PUF, coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, p. 129.
145
dépasse un seuil au-delà duquel ils ne sont plus nécessaires et peuvent même compromettre 
le résultat recherché »510. Celle-ci est réelle et constatée par l’ensemble des acteurs du droit. 
En effet, le Conseil constitutionnel dans une décision du 26 juin 2003, sous le sceau de 
l’objectif à valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi, a marqué 
l’objectif	 de	 simpliication	 du	 droit511. Cela démontre a contrario, que le droit est trop 
compliqué, du fait de la surabondance des lois. De plus, il est aussi très largement question 
de dépénalisation. Cela démontre qu’il existe un nombre important de lois pénales qui n’ont 
plus lieu d’être. A contrario, il	y	a	eu	une	multiplication	importante	des	lois	pénales.	
Ce	phénomène	est	essentiellement	dû	aux	nouvelles	justiications	de	la	loi	pénale.	En	effet,	
le principe de légalité criminelle fut mis en place pour contrôler l’intervention du droit pénal 
dans la société. Les objectifs du principe de légalité criminelle encadrent donc le législateur. 
Autrement	dit,	la	loi	pénale	doit	pouvoir	se	justiier	comme	étant	une	réponse	aux	objectifs	
du	principe	de	légalité	criminelle.	La	justiication	d’une	loi	est	donc	le	socle	même	de	sa	
création. Si une loi pénale n’a pas de cause ni de but, elle ne peut pas exister. Par conséquent, 
la	justiication	de	la	loi	pénale	s’identiie	comme	une	technique	de	création	de	la	loi	pénale.	
Or,	le	phénomène	d’inlation	législative	démontre	que	l’utilisation	de	la	loi	pénale	n’est	pas	
justiiée	de	la	même	manière	qu’en	1789.	Les	techniques	législatives	ont	changé.	Elles ne 
correspondent plus aux objectifs posés par le principe de légalité criminelle, mais plutôt à 
une	tendance	normative.	(§1).	Elles	deviennent	alors	des	 techniques	de	 justiication	de	 la	
norme	pénale	et	non	plus	de	justiication	de	la	loi	pénale.	Toutefois,	bien	que	ces	nouvelles	
techniques soient conformes au principe de normativité criminelle, elles rendent la mise en 
œuvre	de	la	norme	pénale	très	dificile.	C’est	pour	pallier	à	cela	qu’il	faut	s’interroger	sur	la	
nécessité de la loi pénale, qui devient alors un élément du principe de normativité criminelle 
(§2). 
510 C. WIENER, « L’inflation normative et ses conséquences », in Les déréglementations. Etude comparative, 
Economica, coll. Institut français des sciences administratives, 1988, p. 50.
511 R. LIBCHABER et N. MOLFESSIS, « Sources du droit en droit interne », RTD Civ, 2004, p. 155 ; 
V. également Rapport du groupe consultatif de haut niveau sur la qualité de la réglementation, présidée par 
Monsieur Mandelkern du 13 novembre 2001 sur la qualité de la réglementation ; D. Mandelkern, Rapport du 
groupe de travail interministériel sur la qualité de la réglementation, Ministère de la fonction publique, mars 
2002 en réponse au rapport du 13 novembre 2001 ; N. MOLFESSIS, « Simplification du droit et déclin de la 
loi », RTD Civ., 2004, p.155.
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§1-	L’inlation	législative,	vectrice	de	normativité	criminelle
165. Alors que le principe de légalité criminelle devait encadrer l’intrusion du droit pénal 
dans la société512,	 l’inlation	 législative	met	à	mal	cet	objectif.	En	effet,	 la	multiplication	
des lois pénales, démontre que le principe de légalité criminelle est dépassé par la réalité 
législative.	L’inlation	législative	retranscrit	une	omniprésence	du	droit	pénal	et	une	réelle	
volonté normative du législateur (A). De même, la multiplication des lois pénales change la 
fonction de ces textes. La loi pénale a désormais une fonction principalement normative (B). 
La	justiication	de	la	loi	pénale	ne	correspond	donc	plus	aux	objectifs	du	principe	de	légalité	
criminelle, mais à une volonté de normativité. La norme pénale, dans son sens matériel, est 
alors au cœur de la création législative. Par conséquent, il convient de parler de principe de 
normativité criminelle. 
A - La normativité, motivation première du législateur 
166. Inversion du rapport entre le principe de légalité criminelle et le comportement 
répréhensible. Le	principe	de	légalité	criminelle	signiie	qu’il	n’y	a	pas	d’infraction	sans	
loi. Par conséquent c’est la loi pénale qui encadre les comportements des individus513. C’est 
elle qui va conditionner les individus en les empêchant de réaliser les actes interdits, sous 
la menace d’une sanction pénale. L’objectif du principe de légalité criminelle est donc 
d’encadrer le comportement des individus au travers de la loi pénale. 
Or,	 depuis	 plusieurs	 années,	 ce	 sont	 les	 comportements	 des	 citoyens	 qui	 motivent	 le	
législateur à promulguer une loi pénale, a posteriori. La loi pénale est désormais la réponse 
à des comportements514,	 de	 sorte	 que	 ce	 sont	 inalement	 les	 délinquants	 qui	 rythment	 la	
politique criminelle et l’élaboration de la loi. Alors qu’auparavant, en vertu du principe de 
512 J. LEAUTE, « Le changement de fonction de la règle « nullum crimen sine lege » », in Dix ans de 
conférences d’agrégation Etude de droit commercial offerte à Joseph Hamel, Dalloz, 1961, p. 85.
513 V. notamment Y. MAYAUD, Droit pénal général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n° 18 
p. 26. 
514 C.BERGEAL, Savoir rédiger un texte normatif. Loi, décret, arrêté, circulaire…, Berger-Levrault, 
coll. Gestion publique, 1997, n°6 p. 22, qui parle d’effet macédonien « phénomène par lequel le législateur et 
porté à restreindre la liberté de tous quand il constate que quelques-uns ont abusé de leur liberté ».
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légalité criminelle, la loi pénale et le législateur induisaient le comportement des délinquants, 
aujourd’hui, c’est le comportement des individus qui induit la loi pénale. 
Un des premiers exemples les plus frappants de ce phénomène concerne les affaires Oustric 
et	Stavisky.	Dans	les	deux	espèces,	l’abus	de	coniance	était	caractérisé.	Cependant,	la	peine	
encourue	était	insufisante	au	regard	des	faits	commis.	Fut	alors	édicté	l’infraction	d’abus	
de biens sociaux515. Plus récemment, la loi du 19 mars 2003516 en est un bon exemple. Elle 
crée	un	article	433-5-1	dans	 le	Code	pénal,	 qui	 sanctionne	 l’outrage	à	 l’hymne	national.	
Cette	 loi	 a	 fait	 suite	 aux	 siflements	de	 la	Marseillaise	 lors	d’un	match	de	 football	 entre	
l’Algérie	et	la	France	en	2001,	puis	lors	de	la	inale	de	la	Coupe	de	France	de	football	entre	
Lorient et Bastia en 2002. Les réactions politiques lors de ces événements ont alors fait 
couler beaucoup d’encre. C’est en réaction à cela, que le législateur a fait adopter une loi 
pénale	sanctionnant	l’outrage	à	l’hymne	national.	L’exemple	des	viols	sur	mineurs	par	leur	
enseignant en mars 2015 est aussi une bonne illustration de ce phénomène. En effet, il a 
été découvert qu’un instituteur avait violé plusieurs de ses élèves alors qu’il avait déjà été 
condamné en 2008 pour recel d’images pédopornographiques. Quelques semaines plus tard 
- le 4 mai 2015 – Madame Christiane Taubira, Garde des Sceaux, ainsi que Madame Najat 
Vallaud-Belkacem,	Ministre	de	l’éducation	nationale,	amorçaient	un	projet	de	loi	obligeant	
la transmission régulière du casier judiciaire des instituteurs et l’obligation pour la Justice 
d’informer l’Éducation lors de condamnations pour faits graves517. 
Ces exemples illustrent la tendance législative, consistant à répondre à un fait divers ou 
à	un	problème	social,	par	une	loi	pénale.	Le	rapport	Mandelkern	dénonce	ainsi	l’inlation	
législative.	 Il	 y	 est	 question	 du	 besoin	 de	 sécurité	 issu	 du	 progrès	 technologique,	 de	 la	
mondialisation et de la multiplication des crises. Les pouvoirs publics ont alors recours à la 
515 Décrets-lois du 8 août et 30 oct. 1935 ; BOULOC B., « Abus de biens sociaux », Répertoire de droit des 
sociétés, Dalloz, juillet 2015.
516 Loi du 19 mars 2003, n°2003-239.
517 www.lemonde.fr
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loi comme preuve de leur volonté de traiter les problèmes sociaux518. Il est ainsi possible de 
parler	«	d’infractions	réactions	»,	qui	se	décomposent	en	un	triptyque	:	télévision,	émotion,	
législation519.	La	 justiication	de	 la	 loi	 pénale	 est	 donc	différente	de	 l’objectif	ixé	par	 le	
principe de légalité criminelle. 
Dès	 lors,	 aujourd’hui,	 le	 principe	 n’implique	 plus	 «	qu’il	 n’y	 ait	 pas	 d’infraction	 sans	
loi	préalable	»,	 mais	 plutôt,	 «	qu’il	 n’y	 ait	 pas	 de	 loi	 sans	 comportement	 répréhensible	
préalable ». C’est le comportement qui fait naître la norme pénale, qui va ensuite aboutir 
à la création formelle de la loi pénale. La norme pénale vient donc avant la loi pénale. 
Par conséquent, il convient de parler de principe de normativité criminelle. Ce principe 
retranscrit donc ce courant législatif, qui est guidé et motivé par les actes de la société. 
167. Le « tout répressif ». L’objectif initial du principe de légalité criminelle était 
d’empêcher l’intervention de la justice dans les domaines non incriminés par la loi520. Elle 
devait donc borner son intervention, au strict nécessaire521. Le caractère exceptionnel de la 
loi pénale permettait ainsi de créer une réelle rupture entre ce qui était autorisé et ce qui était 
pénalement sanctionné. Par conséquent, il fallait examiner la loi pénale pour connaître les 
comportements interdits. 
Or, aujourd’hui, la loi pénale est présente dans tous les domaines. Par exemple, le port du 
voile	à	l’école	est	à	l’origine	un	problème	de	perception	et	d’analyse	de	la	laïcité.	Pourtant,	
c’est une loi prohibitive qui est intervenue. Le législateur ne voulait pas laisser entrer la 
religion	dans	l’enseignement	public.	Dès	lors,	il	fallait	que	le	port	du	voile	y	soit	interdit.	 
518 D. Mandelkern, Rapport du groupe de travail interministériel sur la qualité de la réglementation, Ministère 
de la fonction publique, mars 2002 ; Dans le même sens M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, Paris, 
coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 67 sur le « droit pénal magique » ; J. CARBONNIER, Essais sur les lois, 
Répertoire du notariat Defrénois, 2014, p. 159 ; C. WIENER, « L’inflation normative et ses conséquences », 
in Les déréglementations. Etude comparative, Economica, coll. Institut français des sciences administratives, 
1988,	p.	63	qui	parle	des	facteurs	psycho-sociologiques	qui	concourent	à	l’augmentation	des	normes.	
519 V. MALABAT, Les infractions inutiles. Plaidoyer pour une production raisonnée du droit pénal, in 
La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale. Opinio doctorum,	ss.	Dir.	V.	Malabat,	B.	de	Lamy,	
M. Giacopelli, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires » 2009, p. 74.
520 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 153, p. 227. 
521 M. PUECH, Droit pénal général, Litec, 1988, p. 11 et 12 ; Beccaria C., Traité des délits et des peines, 
Paris, Cujas, 1966, p. 110 : « un fait ne doit être qualifié légalement d’infraction que s’il cause un dommage à 
la société »
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En effet, le Conseil d’État se refuse d’interdire le port du voile dans son principe et ne 
légitime l’expulsion d’élèves, que lorsqu’ils troublent la scolarité522.	Le	 législateur	voyait	
donc	dans	la	loi	pénale	le	meilleur	moyen	de	réponse	au	port	du	voile	à	l’école523. Il en est de 
même avec le débat sur le « burkini ». Le Conseil d’état a annulé l’ordonnance du juge des 
référés du tribunal administratif de Nice et ainsi, suspendu l’exécution de l’arrêté interdisant 
le port du « burkini » sur la plage524. Cette décision ne convenant pas à une partie de la 
population, il est alors aujourd’hui question d’un projet de loi « anti-burkini ». Autrement 
dit, la loi pénale permettrait de passer outre la décision du Conseil d’Etat et d’aller au bout 
du projet répressif. 
Ces exemples démontrent bien que le législateur a recours au droit pénal pour résoudre 
toutes questions de société525. Dès lors, la loi pénale irrigue de nombreux champs526, tels que 
la protection du consommateur contre la publicité mensongère527, la protection des habitants 
contre les risques que la pollution des eaux fait peser sur la santé publique528 ou la lutte contre 
la fraude informatique529. L’espace de liberté est considérablement réduit. La multiplication 
des lois pénales a supprimé la discontinuité entre ce qui est permis et ce qui est interdit530. 
Alors qu’auparavant « tout ce qui n’était pas interdit était permis », désormais, il convient 
d’afirmer	que	«	tout ce qui n’est pas expressément permis est défendu »531. Autrement dit, 
alors que selon le principe de légalité criminelle il fallait rechercher ce qui était interdit par la 
loi pénale, il convient désormais de rechercher ce qui est permis pour agir. L’interdiction est 
la base, et la permission l’exception. Cette prépondérance du droit pénal démontre la volonté 
d’une société répressive en incriminant chaque comportement. 
522 Avis du Conseil d’État, section de l’intérieur, sur saisine du ministère de l’Éducation nationale du  
27 novembre 1989.
523 R. LIBCHABER et N. MOLFESSIS, « Sources du droit en droit interne », RTD Civ, 2004, p. 161 et 162. 
524 CE 26 août 2016, n° 402742, 402777.
525 N. MOLFESSIS, « Simplification du droit et déclin de la loi », RTD Civ., 2004, p.155.
526 V. notamment R. VOUIN et J. LEAUTE, Droit pénal et criminologie, PUF, coll. Thémis, 1956, p. 12.
527 Lois du 2 juill. 1963, 27 déc. 1973, 19 juill. 1977, 10 janv. 1978.
528 Lois du 2 août 1961, 26 déc. 1964, 16 mai 1973, 9 juill. 1976.
529 Loi 5 janv. 1988.
530 J. LEAUTE, « Le changement de fonction de la règle « nullum crimen sine lege », in Dix ans de conférences 
d’agrégation Etude de droit commercial offerte à Joseph Hamel, Dalloz, 1961, p. 85
531 J.-J. DE BRESSON, « Inflation des lois pénales et législations ou réglementation « technique » », 
RSC 1985, p. 250.
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Par	conséquent,	la	justiication	de	la	loi	pénale	ne	correspond	plus	à	l’objectif	du	principe	
de légalité criminelle. Or, la répression passe par la norme pénale. Celle-ci devient ainsi le 
principe alors qu’en vertu du principe de légalité criminelle, elle devait être l’ultima ratio. Le 
« tout répressif » peut alors se traduire juridiquement par une volonté de normativité, avec 
une norme pénale omniprésente. Dès lors, il convient de parler de normativité criminelle. Ce 
principe retranscrit cette tendance législative visant à encadrer et à modeler la société532 par 
la norme pénale. Le remplacement de la légalité par la normativité vient ainsi retranscrire ce 
mouvement d’une loi pénale exceptionnelle, à une norme pénale omniprésente, prépondérante 
et principale.
B - La normativité, but premier de la loi pénale
168. La répression de la norme pénale primant sur la prévention de la loi pénale. Le 
législateur	promulgue	une	loi	pénale	ain	d’éviter	un	résultat	précis,	parfois	appelé	le	«	résultat	
redouté »533.	La	première	phase	de	l’incrimination	correspond	à	l’identiication	du	résultat	
redouté. Cela correspond à l’aspect préventif de la loi pénale534. La deuxième phase, quant à 
elle, correspond à la description des comportements sanctionnés. C’est l’aspect répressif de 
la loi pénale. Par conséquent, le but premier de la loi pénale est la prévention. En effet, sans 
résultat redouté, la loi pénale n’a pas de raison d’être. 
Nonobstant, aujourd’hui, le législateur est motivé par des comportements répréhensibles, 
déjà réalisés. Ainsi, le résultat n’est plus redouté, mais bien déjà réalisés. Le législateur passe 
donc directement à la phase répressive. In ine, cette loi pénale aura pour but de prévenir 
la	réalisation	de	certains	résultats	identiiés.	Cependant,	cet	aspect	de	la	loi	interviendra	en	
second	plan,	après	la	répression.	La	justiication	première	de	la	loi	pénale	est	donc	différente	
de	celle	initiée	par	le	principe	de	légalité	criminelle.	Autrement	dit,	la	technique	de	justiication	
de la loi pénale est contraire au principe de légalité criminelle. Or, la détermination des actes 
532 B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 7 p. 6.
533 V. notamment Y. MAYAUD, Droit pénal général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n° 33 p 42. 
534 V. notamment M.-C. SORDINO, Droit pénal général, 5ème éd., Ellipses, coll. Universités-Droit, 2013, 
p.34 ; B. BOULOC, ibid, n° 25 p. 20.
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pénalement répréhensibles correspond à l’élaboration de la norme pénale. Cette phase de 
répression prévalant désormais sur la prévention, la norme pénale est ainsi mise au premier 
plan. La normativité prime sur la légalité. Par conséquent, le principe de légalité criminelle 
est	reconiguré	autour	de	la	norme	pénale.	Il	convient	donc	désormais,	de	parler	de	principe	
de normativité criminelle. 
169. La normativité primant sur la clarté et l’accessibilité de la loi pénale. Le principe 
de légalité criminelle impose au législateur d’édicter des lois pénales qui soient accessibles 
et prévisibles. Pour ce faire, elles doivent être claires et précises535. Or, aujourd’hui, le 
législateur utilise la loi pénale dans tous les domaines, pour répondre à des comportements 
ou	des	situations	qu’il	estime	contraires	à	la	société.	Le	sénateur	Bernard	Saugey	écrit	que	
« la mauvaise qualité rédactionnelle de la loi, l’abondance de dispositifs législatifs aux 
champs d’application distincts, le luxe de détails et de certaines réglementations constituent 
autant de facteurs qui obscurcissent le sens des lois et leur correcte application »536. Il ajoute 
que « la simpliication de la législation vise, dans cette perspective, à satisfaire au principe 
de clarté de la loi et à l’objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité de la loi ». 
Autrement	dit,	l’inlation	législative	est	contraire	à	l’obligation	de	clarté	et	d’intelligibilité	
de la loi pénale. 
En effet, la profusion de lois ne permet plus de savoir exactement laquelle correspond au 
comportement en cause537.	Ce	 lou	 créé,	 peut	 d’ailleurs	 être	 illustré	 par	 la	métaphore	 de	
Jacques Léauté selon laquelle, « le bleu du ciel doit apparaître entre les branches de l’arbre 
du droit pénal »538.	Or,	plus	il	y	a	de	branches,	moins	le	ciel	est	visible.	Cela	se	transpose	
aujourd’hui au droit pénal. La profusion de lois pénales – de branches – obscurcit le ciel, 
obscurcit le droit pénal. Par exemple, en 1980 le comité interministériel de la sécurité routière 
535 Cf. supra.
536 Rapport sénat n° 266 (2002-2003) p. 7 sur l’habilitation du Gouvernement à simplifier le droit.
537 Dans ce sens J.-B. THIERRY, La question de la complétude du Code pénal vu au travers de son livre v, in 
La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale opinio doctorum,	ss.	Dir.	V.	Malabat,	B.	de	Lamy,	
M. Giacopelli, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2009, p.13 ; J.-M. LARRALDE, « Intelligibilité de 
la loi et accès au droit », Les petites affiches, n° 231, 19 nov. 2001, p. 11.
538 J. LEAUTE, Criminologie et sciences pénitentiaires, P.U.F., coll. Thémis, 1971, p.159.
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ne recensait pas moins de 950 infractions concernant l’état ou l’équipement des véhicules, 
les prescriptions relatives à la conduite, les formalités administratives539. Cela démontre 
l’abondance excessive du droit pénal, qui devient de plus en plus éloignée de la réalité et de 
la	règle	selon	laquelle,	chaque	citoyen	est	réputé	connaître	la	loi540. En effet, la rapidité et la 
surabondance de l’activité législative ne permettent pas - même pour les professionnels – de 
connaître exactement l’état du droit pénal à un moment précis541.	L’inlation	 législative	a	
pour conséquence de porter atteinte au caractère d’accessibilité et de prévisibilité de la loi 
pénale542. 
Or,	l’inlation	législative	est	la	conséquence	des	nouvelles	techniques	de	justiication	de	la	
loi	pénale.	Ainsi,	la	justiication	de	la	loi	pénale	ne	correspond	plus	aux	objectifs	du	principe	
de légalité d’avoir une loi pénale de qualité. Alors qu’en vertu du principe de légalité 
criminelle, l’objectif principal de la loi pénale était qu’elle soit prévisible et accessible, 
aujourd’hui, il est de répondre aux comportements et situations de la société par la répression. 
Autrement	dit,	 l’inlation	 législative	a	engendré	une	diminution	de	 la	qualité	de	 la	 loi	au	
proit	de	l’abondance	normative,	faisant	ainsi	passer	l’objectif	répressif	avant	la	qualité	de	
la loi pénale. Or, il a été dit que ce caractère répressif correspond à la norme pénale. Elle 
est	donc	désormais	la	justiication	première	du	législateur,	quelle	que	soit	la	qualité	de	sa	
matérialisation formelle, contrairement à ce que prévoit le principe de légalité criminelle. La 
norme pénale prime sur la légalité. Il convient donc de parler de normativité criminelle et 
non plus de légalité criminelle. 
539 J.-J. DE BRESSON, « Inflation des lois pénales et législations ou réglementation « technique » », 
RSC 1985, p. 249.
540 Dans ce sens, C. WIENER, « L’inflation normative et ses conséquences », in Les déréglementations. 
Etude comparative, Economica, coll. Institut français des sciences administratives, 1988, p.67 et 68.
541 V. LASSERRE-KIESOW, « La compréhensibilité des lois à l’aube du XXIème siècle », D., 2002, Chron. 
P. 1158-1159 ; J.-M. LARRALDE, « Intelligibilité de la loi et accès au droit », Les petites affiches, n° 231, 
19 nov. 2001, p. 11.
542	 Dans	ce	sens	voir	notamment	A.	GIUDICELLI,	«	Le	principe	de	légalité	en	droit	pénal	français,	aspects	
légistiques et jurisprudentiels », RSC, 2007, p. 509. 
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§2 - Le principe de nécessité de la loi pénale,
un élément du principe de normativité criminelle
170. L’inlation	législative	est	la	conséquence	des	nouvelles	techniques	liées	à	l’objectif	et
la motivation de la loi pénale. Ces techniques traduisent, d’une part, la volonté normative
du législateur et, d’autre part, l’objectif normatif de la loi pénale. Ainsi, la norme pénale a
désormais une place primordiale en droit pénal. Elle va alors remplacer la loi pénale, rendant le 
principe de normativité criminelle effectif (A). Cependant, bien que ces nouvelles techniques
législatives permettent l’émergence du principe de normativité criminelle, cela n’empêche
pas	qu’elles	puissent,	à	un	certain	degré,	lui	porter	atteinte.	En	effet,	l’inlation	législative
peut affecter la bonne mise en œuvre de la norme pénale et donc, l’effectivité du principe de
normativité	criminelle.	Ainsi,	ain	de	pallier	cette	dificulté,	il	convient	de	s’interroger	sur
la	nécessité	de	la	loi	pénale	(B).	Autrement	dit,	l’inlation	législative	engendre	l’intégration
du	principe	de	nécessité	de	la	loi	pénale	dans	le	principe	de	normativité	criminelle	ain	d’en
garantir la bonne effectivité.
A - Inlation législative et effectivité du principe de normativité criminelle
171. L’inlation	 législative	 est	 une	 réalité543.	 Elle	 est	 la	 conséquence	 de	 la	 justiication
normative de la loi pénale544. Cependant, la multiplication des lois pénales engendre in ine,
un	encombrement	normatif.	Autrement	dit,	l’inlation	législative	produit	une	accumulation
de lois pénales. Dès lors, certaines de ces lois ne seront pas appliquées (1). C’est pour cela
qu’il convient de rechercher la norme pénale qui elle, bien que contenue dans plusieurs
textes similaires, sera effective (2). L’effectivité de la norme pénale, contrairement à celle
de la loi pénale, démontre que le principe de normativité criminelle est la réponse aux
nouvelles	techniques	législatives	de	justiication	de	la	loi	pénale.	Autrement	dit	le	principe
de	normativité	criminelle	est	la	réponse	à	l’inlation	législative.
543 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois, 2014, p. 157.
544 Cf. supra. 
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1	-	Inlation	législative	et	ineffectivité	de	la	loi	pénale
172. La multiplication des lois pénales engendre un phénomène de redondance des 
incriminations	(a).	Ainsi,	pour	pallier	les	dificultés	liées	à	ce	phénomène,	il	existe	des	règles	
de droit pénal. Cependant, elles auront pour conséquence, une ineffectivité de certaines lois 
pénales, ce qui est contraire au principe de légalité criminelle (b). 
a - Inlation législative et redondance
173. Déinition de la redondance des incriminations. L’attitude et la volonté normative 
du législateur engendrent une profusion de normes. Un même fait peut alors être sanctionné 
par différentes normes. Il est alors possible de parler de redondance des incriminations. 
La	 redondance	peut	 être	déinie	 comme	une	«	séquence de termes équivalents »545. C’est 
« une manière de s’exprimer où l’on dit plusieurs fois la même chose sous des formes et des 
aspects variés » et se dit « de ce qui apporte une information déjà donnée sous une autre 
forme »546.	Ainsi,	appliquée	à	l’inlation	législative	en	droit	pénal,	la	redondance	correspond	
aux incriminations équivalentes les unes aux autres, lorsque les éléments constitutifs de 
l’une peuvent en caractériser une autre547. Plus précisément, la redondance des incriminations 
signiie	qu’un	même	fait	peut-être	réprimé	par	différents	textes.	Cette	redondance	est	donc	
une	conséquence	de	l’inlation	législative.	Les	lois	pénales	vont	s’empiéter	les	unes	sur	les	
autres, alors qu’elles pourraient être fusionnées548. 
Il existe notamment plusieurs redondances entre les livres II et V du Code pénal, le premier 
protégeant	 la	vie	 et	 l’intégrité	physique,	 alors	que	 le	deuxième	protège	 le	 corps	humain.	 
545 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « redondance ».
546 J. REY-DEBOVE et A. REY, Le Petit Robert, dictionnaire alphabétique et analogique de la langue 
française, Petit Robert, 2015, « redondance ».
547 V. MALABAT, « Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations », in « Le champ pénal », 
Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 156. 
548 J.-B. THIERRY, La question de la complétude du Code pénal vu au travers de son livre v, in La réforme du 
Code pénal et du Code de procédure pénale opinio doctorum,	ss.	Dir.	V.	Malabat,	B.	de	Lamy,	M.	Giacopelli,	
Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2009, p.15.
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Ainsi, le prélèvement d’organes, de tissus ou de cellules et de gamètes sans le consentement 
d’une personne sanctionné à l’article 511-3 du Code pénal, peut aussi entrer dans la 
qualiication	de	violences	volontaires	des	articles	222-7	et	suivants,	en	fonction	de	l’ITT.	De	
même,	le	prélèvement	d’embryon	humain	sans	autorisation	sanctionné	à	l’article	511-16	du	
Code pénal, peut aussi l’être par les articles 511-5 et 222-7 et suivants du même Code.
174. Domaine de la redondance des incriminations. Avant toute chose, il faut exclure de 
la redondance, les incriminations qui ont des dénominations différentes et qui peuvent se 
recouper que dans certaines situations. Dans ces cas-là, chaque incrimination a un domaine qui 
lui	est	propre,	les	rendant	réellement	différentes	l’une	de	l’autre.	Le	concours	de	qualiication	
est alors ponctuel, dans des situations particulières. Il ne faut pas non plus assimiler la 
redondance des incriminations, aux doublons549. En effet, la première fait référence à une 
multiplication inutile d’une incrimination. Une loi nouvelle promulgue une incrimination 
qui existe déjà sous une autre forme dans une autre loi. Le doublon correspond quant à lui, à 
un recopiage parfait d’une même incrimination, dans un autre code550. Le législateur n’a pas 
la volonté de créer une nouvelle incrimination. Mis à part ces deux situations, le domaine de 
la redondance est vaste. Elle vise les infractions absorbantes et absorbées. Dans ce cadre-là, 
l’infraction absorbante, caractérise aussi l’infraction absorbée551. 
L’exemple plus fréquent est celui du délit d’homicide ou de blessures involontaires, qui 
absorbent le délit de mise en danger d’autrui552. Certes, le résultat infractionnel est différent, 
permettant d’appliquer l’infraction absorbée et non l’infraction absorbante. Nonobstant, 
l’infraction	absorbante	sufit	pour	caractériser	les	deux	situations.	Le	fait	que	l’une	puisse	
englober l’autre permet donc de se poser la question de l’utilité et de l’effectivité de 
l’infraction absorbée. 
La problématique est la même pour les infractions spéciales et générales. L’infraction 
générale englobe l’infraction spéciale. Par exemple, le meurtre sanctionné à l’article 221-1 
549 Cf. infra. Chapitre 2.
550 Cf. infra. 
551 V. MALABAT, « Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations », in « Le champ pénal », 
Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 156.
552 Art. 223-1 du Code pénal.
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du	Code	pénal	sufit	à	caractériser	l’empoisonnement	de	l’article	221-5	du	même	Code.	De	
même,	l’infraction	d’abus	de	coniance	de	l’article	314-1	du	Code	pénal	peut	caractériser	
l’abus de biens sociaux sanctionné par l’article L. 241-3 du Code de commerce553.	 Il	y	a	
donc	ici	une	redondance	de	l’incrimination	puisque	l’infraction	spéciale	peut	être	qualiiée	
par deux textes. 
La redondance vise donc des lois qui répriment des mêmes faits, sans pour autant être 
absolument identiques. Or, en vertu du principe de non bis in idem, il n’est possible de 
retenir	qu’une	qualiication	pénale	pour	un	même	fait.	Il	a	alors	été	mis	en	place	des	règles	
de	droit	pénal	de	fond,	permettant	de	déterminer	qu’elle	est	 la	qualiication	à	retenir.	Les	
lois équivalentes sont par conséquent mises de côté. De ce fait, la redondance va engendrer 
une ineffectivité de certaines lois, permettant de s’interroger sur la nécessité des lois pénales 
redondantes. 
b - Redondance et ineffectivité de la loi pénale
175. Concours de qualiication et ineffectivité de certaines lois pénales. « Trop de droit 
implique un mauvais droit, incohérent, incompréhensible, inapplicable ou inappliqué »554. 
L’inlation	 législative	 engendre	 la	 redondance	 de	 certaines	 incriminations	 et	 donc,	 un	
concours	 de	 qualiication	 au	 moment	 de	 les	 appliquer.	 Des	 règles	 de	 droit	 ont	 alors	 été	
élaborées	lorsqu’il	y	a	une	«	pluralité de textes d’incrimination semblant applicable à un 
fait unique »555,	ain	de	déterminer	quel	est	le	texte	qui	devra	s’appliquer.	
Tout d’abord, lorsqu’un des textes est plus spécial que l’autre, c’est celui-ci qui s’appliquera. 
La norme pénale qu’elle contient est in ine différente556. Dès lors, le texte plus général – 
absorbé par le texte spécial - restera inappliqué et donc ineffectif. Ensuite, lorsque l’une des 
incriminations est une circonstance aggravante de l’autre, alors elles ne forment qu’une. 
L’incrimination qui correspond à la circonstance aggravante sera alors inappliquée et 
553 L. GODON, « Abus de confiance et abus de biens sociaux », Rev. Sociétés, 1997, n° 2 p. 289. 
554 R. LIBCHABER et N. MOLFESSIS, « Sources du droit en droit interne », RTD Civ, 2004, p. 156
555 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « concours ».
556 Cf. infra. 
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ineffective557.	Enin,	lorsque	la	situation	ne	rentre	pas	dans	ces	deux	hypothèses,	il	conviendra	
de	 retenir	 la	 qualiication	 faisant	 encourir	 la	 peine	 la	 plus	 haute.	 Dès	 lors,	 la	 loi	 pénale	
prévoyant	la	peine	la	moins	élevée,	ne	sera	jamais	appliquée	dans	cette	situation	et	sera	donc	
ineffective. 
Cela	 démontre	 que,	 bien	 que	 résolue	 grâce	 aux	 règles	 du	 concours	 de	 qualiication,	 la	
redondance des incriminations engendre in ine, l’inapplication de certaines lois558. Or, 
l’effectivité d’une loi dépend de son application559. Par conséquent, la redondance – et donc 
l’inlation	législative	–	rend	certaines	lois	pénales	ineffectives560. 
176. Ineffectivité de la loi pénale et principe de légalité criminelle. Dans un premier 
temps,	 l’inlation	législative	entraîne	une	dévaluation	de	la	 loi	pénale561. En effet, avec la 
surabondance	de	lois,	les	destinataires	ne	répondent	plus.	Soit	par	une	déiance	et	un	rejet,	
soit par une méconnaissance de la loi562. Cette dévaluation de la loi pénale entraîne alors un 
affaiblissement du principe de légalité criminelle. 
Dans un second temps, la technique législative visant à multiplier les lois pénales, va avoir 
pour conséquence, l’ineffectivité de certaines lois pénales563. Or, selon le principe de légalité 
criminelle,	il	n’y	a	pas	d’infraction	sans	loi.	A contrario, une loi doit prévoir des infractions 
et donc pouvoir être effectivement appliquée. Si la loi pénale est ineffective, alors cela 
signiie	qu’il	y	a	des	lois	sans	réelles	infractions,	la	rendant	alors	inutile.	Par	conséquent,	
la redondance des incriminations porte atteinte au principe de légalité criminelle. Comme 
en	Allemagne,	 le	 législateur	français	devrait	alors,	avant	de	promulguer	une	nouvelle	 loi,	
faire une étude pour veiller à la bonne adéquation de toutes les dispositions normatives. 
La France, elle, ne suivit pas cet exemple, d’où la nécessité de faire avancer le fond du 
557 Cf. infra. Sur l’inceste.
558 C. WIENER, « L’inflation normative et ses conséquences », in Les déréglementations. Etude comparative, 
Economica, coll. Institut français des sciences administratives, 1988, p. 50 et 69.
559 P. CONTE, « Effectivité », « inefficacité », sous-effectivité », « surefficacité »… : variation pour droit 
pénal, in Le droit privé français à la fin du XXème siècle, Mélanges offert à Pierre CATALA, Ltiec, 2001, 
p. 125. 
560 N. MOLFESSIS, « Simplification du droit et déclin de la loi », RTD Civ., 2004, p.155.
561 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois, 2014, p. 158. 
562 C. WIENER, « L’inflation normative et ses conséquences », in Les déréglementations. Etude comparative, 
Economica, coll. Institut français des sciences administratives, 1988, p. 67 et s. 
563 Cf. supra.
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droit564. La solution repose alors sur le détachement de la loi pénale. Il convient plutôt de 
rechercher la norme pénale contenue dans les différents textes et ainsi, parler de normativité 
criminelle. 
2	-	Inlation	législative	et	effectivité	de	la	norme	pénale
177. Redondance et norme pénale. La redondance correspond à plusieurs incriminations qui 
peuvent réprimer un même fait. Autrement dit, la redondance vise plusieurs incriminations 
équivalentes. Par ailleurs, l’incrimination correspond à la norme pénale565. Ainsi, la redondance 
correspond à plusieurs normes qui répriment les mêmes faits, soit, plusieurs normes 
équivalentes. Quelle que soit la sanction pénale précise, les différentes lois commandent 
un comportement similaire sous peine d’une sanction pénale. Par exemple, la norme pénale 
de	l’article	511-16	du	Code	pénal	est	l’interdiction	de	prélever	un	embryon	humain	sans	le	
consentement des intéressés, sous peine de sanction pénale. Or, elle correspond déjà à la 
norme de l’article 511-5 du même Code, qui interdit le prélèvement de cellules ou produit 
d’une	personne	vivante	 sans	 son	consentement	–	 l’embryon	correspondant	 à	des	cellules	
humaines. Ces deux normes ont donc vocation à encadrer le même comportement et vise la 
protection du corps humain, tout comme les articles du Code pénal sanctionnant les atteintes 
à	l’intégrité	physique.	Il	y	a	donc	plusieurs	textes	de	loi	différents	qui	proclament	des	normes	
pénales équivalentes. Autrement dit, ces normes ont un socle commun, elles protègent la 
même	chose	et	imposent	le	même	type	de	comportement.	Cependant,	ces	normes	ne	sont	pas	
précisément identiques, certaines étant plus spéciales que d’autres par exemple. Les normes 
sont donc similaires et équivalentes mais pas identiques566. 
178. Ineffectivité de la loi pénale, mais effectivité de la norme pénale. Les règles de droit 
pénal	relatives	au	concours	de	qualiication	permettent	de	déterminer	la	loi	pénale	applicable,	
rendant alors les autres ineffectives. Ainsi, l’ineffectivité d’une loi est due à l’effectivité de 
564 J.-M. LARRALDE, « Intelligibilité de la loi et accès au droit », Les petites affiches, n° 231, 19 nov. 2001, 
p. 11.
565 Cf. supra introduction.
566 Contrairement aux doublons, Cf. infra. 
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celle qui lui est assimilée. Cependant, la norme pénale étant équivalente et similaire dans les 
deux textes, elle sera effective, quelle que soit la loi pénale appliquée. Il est même possible 
de	 dire	 que	 l’inlation	 législative	 et	 la	 redondance	 des	 infractions	 renforcent	 l’effectivité	
de la norme pénale, puisque plusieurs supports textuels permettent son application. Les 
possibilités d’application de la norme sont donc multipliées. Si une norme ne fonctionne 
pas,	il	y	en	aura	une	autre	équivalente.	Au	demeurant,	alors	que	l’inlation	législative	porte	
atteinte au principe de légalité criminelle, elle va au contraire renforcer la norme pénale 
contenue dans la loi. Or, le principe de normativité criminelle découle de la prépondérance 
de la norme pénale. Ainsi, l’effectivité de la norme pénale engendre a fortiori, l’effectivité 
du	principe	de	normativité	criminelle.	Ainsi,	l’inlation	législative	est	conforme	au	principe	
de normativité criminelle. 
B - Le principe de nécessité de la loi pénale,  
condition de l’effectivité du principe de normativité criminelle 
179.	Bien	que	l’inlation	législative	soit	contraire	au	principe	de	légalité	criminelle,	celle-ci	
assure l’effectivité de la norme pénale par sa multiplication et donc, l’effectivité du principe 
de normativité criminelle. Pourtant, la redondance reste avant tout, une même norme créée 
alors que d’autres pouvaient déjà servir. Il ne convient pas de parler de nouvelle norme 
puisque celle-ci existe déjà. Il est plutôt question d’une nouvelle loi promulguant une norme 
déjà existante. Dès lors, il est légitime de se poser la question de l’utilité de cette nouvelle 
loi, autrement dit, de sa nécessité567. En effet, une loi pénale non nécessaire va compliquer la 
mise en œuvre de la norme pénale qu’elle contient et engendrer, l’ineffectivité du principe 
de normativité criminelle. Il convient alors de déterminer si la loi qui promulgue la norme 
pénale	 est	 réellement	 nécessaire,	 ain	 d’assurer	 l’effectivité	 du	 principe	 de	 normativité	
criminelle (1). Le principe de nécessité de la loi pénale est ainsi une condition de l’effectivité 
du principe de normativité criminelle. D’ailleurs, cette idée semble déjà être indirectement 
reconnue par le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l’homme (2). 
567 J. LEAUTE, « Le changement de fonction de la règle « nullum crimen sine lege » », in Dix ans de 
conférences d’agrégation Etude de droit commercial offerte à Joseph Hamel, Dalloz, 1961, p. 81.
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1	-	Déinition	du	principe	de	nécessité	de	la	loi	pénale
180. De la nécessité de la peine à la nécessité de la norme pénale. Selon l’article 8 de 
la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen,	«	la loi ne doit établir que des peines 
strictement et évidemment nécessaires »568. Le Conseil constitutionnel applique ce principe 
à toute « sanction ayant le caractère d’une punition même si le législateur a laissé le soin 
de la prononcer à une autorité de nature non judiciaire »569. Le principe de nécessité vise 
donc a priori uniquement la peine. Cependant, pour plusieurs raisons, l’article 8 vise plus 
généralement, le principe de nécessité de la norme pénale. 
Tout d’abord, l’incrimination correspond à la description du comportement interdit. Cette 
interdiction se matérialise par la sanction pénale570.	De	ce	fait,	il	n’y	a	pas	d’incrimination	
sans peine. Autrement dit, la peine est indissociable de l’incrimination. Par conséquent, si la 
peine n’est pas nécessaire, alors l’incrimination non plus, la nécessité de la peine induisant 
ainsi la nécessité de l’incrimination571. Or, l’incrimination correspondant à la norme pénale. 
Par conséquent, la nécessité de la peine induit la nécessité de l’incrimination, qui engendre 
la	nécessité	de	la	norme	pénale.	En	déinitive,	le	principe	de	nécessité	de	la	norme	pénale	
prend	son	fondement	dans	l’article	8	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen.	
Ensuite, les philosophes des Lumières et notamment Beccaria, subordonnait le droit de punir 
à	 la	nécessité	de	punir.	En	effet,	Montesquieu	afirmait	que	«	tout ce qui ne découle pas 
d’une nécessité absolue […] est tyrannique ». Dès lors, seul le législateur est légitime à 
promulguer des lois pénales572. Or, à l’époque des Lumières, la loi pénale correspond à la 
norme pénale573. Ainsi, selon les Lumières, une norme pénale n’est légitime que si elle est 
568 V. notamment L. FAVOREU, P. GAÏA, R. GHEVONTIAN, F. MELIN-SOUCRAMANIEN, A. PENA, 
P. OTTO, J. PINI, A. ROUX, G. SCOFFONI, J. TREMEAU, Droit des libertés fondamentales, 7ème éd., 
Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 475 p.425 ; M. LASCOMBE, Code constitutionnel et des droits fondamentaux 
5ème éd., Dalloz, 2016, p. 167 ; T. S RENOUX et M. DE VILLIERS, Code constitutionnel, 6ème éd., LexisNexis, 
2014, p. 146 ; Etude par les étudiants du Master 2 Recherche droit pénal Bordeaux, « La nécessité des peines », 
Dr. Pén., n° 9, sept. 2011, étude 17, p. 25-27 ; F. ROUSSEAU, « Le principe de nécessité. Aux frontières du 
droit de punir », RSC, 2015.257.
569 Cons. const. 30 déc. 1982, n° 82-155 DC ; Cons. const. 30 déc. 1987, n° 87-237 DC.
570 Cf. supra introduction.
571 Y. MAYAUD, Droit pénal général, 5ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, n° 21 p. 30.
572 F. ROUSSEAU, « Le principe de nécessité. Aux frontières du droit de punir », RSC, 2015.257.
573 Cf. supra introduction.
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nécessaire.	En	déinitive,	l’article	8	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen,	
étant inspiré de la philosophie des Lumières, pose bien le principe de nécessité de la norme 
pénale. 
Enin,	l’article	8	associé	à	l’article	5	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen,	
consacrent le principe de nécessité de la norme pénale. En effet, selon l’article 5, « la loi 
n’a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société ». Il est ici fait référence au 
comportement réprimé. Puis, la loi pénale « ne doit établir que des peines strictement et 
évidemment nécessaires ». Ici, il est question de la sanction du comportement réprimé. Ainsi, 
le comportement et la sanction doivent être nécessaires. Autrement dit, la norme pénale doit 
être nécessaire. 
Dès lors, si la norme n’est pas nécessaire, alors elle n’a pas lieu d’être et ne doit donc pas 
exister. A contrario, si la norme pénale existe, c’est qu’elle est nécessaire574. L’existence de la 
norme pénale est donc conditionnée à sa nécessité, qui devient ainsi un élément du principe 
de normativité criminelle. De ce fait, lorsque le législateur promulgue une norme pénale, il 
doit se demander si celle-ci est nécessaire. Il doit se demander si le comportement interdit 
est nuisible à la société ou si la peine n’est pas excessive575. Or, au regard des nouvelles 
techniques	de	justiication	de	la	loi	pénale,	la	norme	pénale	répond	à	des	faits	qui	se	sont	
déjà produits. Elle a pour but de faire cesser le trouble à l’ordre public. La norme pénale est 
donc nécessaire. 
Pourtant, au regard du phénomène de dépénalisation du droit pénal des affaires, il 
semblerait qu’un certain nombre de normes pénales ne soient plus nécessaires576. En effet, la 
dépénalisation consiste à soustraire un agissement à la sanction pénale577, car l’incrimination 
n’est plus nécessaire. De même, les infractions techniques ne sont pas ou peu réprimées578. 
574 M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, Paris, coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 66. 
575 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n° 33 p. 14.
576 V. notamment H. MATSOPOULOU, « Un premier regard sur la « dépénalisation de la vie des affaires » », 
D., 2008, p. 864.
577 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « dépénalisation ».
578 J.-J. DE BRESSON, « Inflation des lois pénales et législations ou réglementation « technique » », RSC 
1985, p. 241, par exemple infractions aux règles de l’urbanisme, les infractions à la législation sur la défense 
de	la	langue	française
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Cela démontre alors un désintérêt des pouvoirs publics et de la société. Ils ne sont guère 
convaincus de l’utilité de ces normes pénales, amenant alors à s’interroger sur leur nécessité579. 
Ces exemples démontrent que la question de la nécessité de la norme pénale est d’actualité. 
Le législateur doit donc s’interroger sur la nécessité de la norme qu’il adopte.
181. De la nécessité de la norme à la nécessité de la loi pénale. Le principe de nécessité 
de	la	norme	pénale	ne	pose	pas	de	dificultés,	le	législateur	devant	se	demander	si	une	norme	
est nécessaire au moment de son adoption580. Cependant, qu’en est-il lorsque le législateur 
promulgue une norme pénale déjà existante ? Bien que la norme soit nécessaire dans son 
contenu, c’est la nécessité de la redondance d’une même norme qui pose problème. Or, cette 
multiplication d’une même norme s’effectue au travers de la loi pénale qui en est le support. 
Ainsi, pour répondre à la question de la nécessité d’une norme déjà existante, il convient de 
s’interroger sur la nécessité de la loi qui en est le support. Autrement dit, la loi qui promulgue 
une norme pénale déjà existante est-elle nécessaire ? 
Au demeurant, toute loi pénale contient une norme pénale. Ainsi, le principe de nécessité 
de la loi pénale s’induit du principe de nécessité de la norme pénale. Il découle donc de 
l’article	8	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen. Tout nouveau texte devrait 
alors permettre de répondre à une première question qui est, la nécessité de cette nouvelle 
loi qui vient promulguer la même norme qu’une autre loi déjà existante. C’est d’ailleurs ce 
qu’afirme	le	Premier	ministre	Jean-Pierre	Raffarin,	dans	une	circulaire	de	2003.	«	La loi ne 
peut et ne doit pas être le seul outil de notre politique. Il convient, avant toute proposition 
nouvelle, de vériier qu’une plus grande attention à l’application effective des textes en 
vigueur ne répond pas aux besoins identiiés »581. Autrement dit, avant de promulguer une 
nouvelle	 loi,	 il	 faut	 vériier	 que	 celles	 déjà	 existantes	 ne	 permettent	 pas	 déjà	 d’atteindre 
579 J.-J. DE BRESSON, « Inflation des lois pénales et législations ou réglementation « technique » », 
RSC 1985, p. 241.
580 J.-D. DELLEY et A. FLÜCKIGER, « La légistique : une élaboration méthodique de la législation », in 
La confection de la loi, PUF, coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, p. 95, sur la légistique 
formelle ; 
581 Circulaire du 26 août 2003 relative à la maîtrise de l’inflation normative et à l’amélioration de la qualité 
de la réglementation, JO n° 199 du 29 août 2003, p. 14720.
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l’objectif poursuivi582. En cas de réponse positive, certes l’existence de la norme pénale est 
nécessaire, cependant, la loi pénale la promulguant – une nouvelle fois - elle ne l’est pas. 
Il peut notamment être pris en exemple une décision du 16 juillet 1996583. Le Conseil 
constitutionnel contrôlait la loi du 22 juillet 1996 tendant à renforcer la répression du 
terrorisme. Cette loi venait compléter l’article 421-1 du Code pénal ajoutant l’aide à l’entrée, 
à	la	circulation	ou	au	séjour	irrégulier	d’un	étranger	dans	les	hypothèses	de	terrorisme.	Le	
Conseil	afirme	alors	que	les	faits	pouvaient	déjà	rentrer	dans	la	prévention	de	complicité	
d’actes terroristes, de recel de criminels ou de la participation à une association de malfaiteurs. 
Il	n’y	avait	donc	pas	de	caractère	strictement	nécessaire	à	cette	nouvelle	qualiication.	Elle	
était	alors	contraire	à	l’article	8	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen.	Dans	
cette décision, le Conseil constitutionnel s’est donc fondé sur la nécessité de la peine pour 
en déduire la non-nécessité de la loi pénale en question. L’incrimination rentrait déjà dans 
le cadre d’une autre loi pénale – la complicité des actes terroristes, le recel de criminels ou 
la participation à une association de malfaiteurs. Le texte de loi n’était donc pas nécessaire 
puisque la norme qu’il posait était déjà effective dans d’autres lois pénales. 
Plus récemment, il est possible de se poser la même question pour l’article 44 de la loi 
du 14 mars 2016 sur la protection de l’enfance584. Il réintroduit l’inceste dans le Code 
pénal, en tant qu’infraction autonome. La norme pénale ici correspond à l’interdiction « de 
rapports sexuels entre proches parents »585 – et plus généralement l’interdiction d’actes de 
nature sexuelle. Or, ces faits sont déjà sanctionnés en tant que circonstance aggravante des 
infractions sexuelles telles que le viol586, l’agression ou l’atteinte sexuelle587. Ainsi, la loi du 
14 mars 2016, en incriminant l’inceste sur mineurs, ne va que reprendre la norme pénale déjà 
existante consistant dans l’interdiction d’actes de nature sexuelle avec des parents proches. 
Il est donc légitime de s’interroger sur la nécessité juridique de cette nouvelle loi qui ne fait 
que reprendre la même norme qui existe déjà dans le Code pénal. 
582 D. Mandelkern, Rapport du groupe de travail interministériel sur la qualité de la réglementation, Ministère 
de la fonction publique, mars 2002 en réponse au rapport du 13 novembre 2001. 
583 Cons. const., 16 juillet 1996, n° 96-377 DC.
584 Loi du 14 mars 2016, n° 2016-297.
585 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « inceste ». 
586 Art. 222-24 4°.
587 Art. 222-28 2° du Code pénal.
164
Pour qu’une loi soit réellement nécessaire, il faut donc qu’elle apporte quelque chose de 
nouveau, quelque chose en plus que les autres lois ne prévoient pas. Plus précisément, une 
loi pénale nécessaire sera celle qui aura un intérêt propre par rapport à la norme pénale 
déjà existante588.	 Ainsi,	 une	 norme	 pénale	 contenant	 des	 dispositions	 plus	 spéciiques	
qu’une autre qui lui est similaire viendra certes sanctionner le même comportement, mais sa 
spéciicité	amène	un	atout	par	rapport	à	la	norme	déjà	existante.	Dans	la	décision	du	18	mars	
2015, le Conseil constitutionnel donne les quatre conditions qu’il convient de regarder, pour 
déterminer	si	une	norme	pénale	est	nécessaire.	Ainsi,	lorsque	la	déinition	de	l’infraction,	la	
inalité	sociale	de	la	sanction,	la	nature	de	la	sanction	et	les	voies	de	recours	sont	identiques,	
la norme pénale est la même. Dès lors, la loi pénale promulguant la norme pénale déjà 
existante ne sera pas nécessaire589.
En	déinitive,	 le	principe	de	nécessité	de	 la	 loi	pénale	permet	une	plus	grande	clarté	des	
textes support des normes pénales et ainsi, une clarté dans leur application. Autrement dit, 
le principe de nécessité de la loi pénale permet la bonne application de la norme pénale, 
soit, l’effectivité du principe de normativité criminelle. La nécessité de la loi pénale est un 
élément du principe de normativité. 
182. Nécessité de la loi pénale et mise en œuvre de la norme pénale. La norme pénale 
contenue dans les différents textes de loi réprime certes les mêmes faits, cependant, la 
sanction	pénale	y	afférant	est	généralement	différente.	Preuve	en	est	puisque	l’ultime	règle	
de	résolution	du	concours	de	qualiication,	repose	sur	la	loi	prévoyant	la	peine	la	plus	haute.	
Par conséquent, quand bien même la norme pénale est claire et précise, le justiciable ne peut 
connaître avec certitude ce à quoi il s’expose concrètement, les faits pouvant être sanctionnés 
par	une	peine	ou	une	autre.	Ainsi,	la	mise	en	œuvre	de	la	norme	pénale	reste	loue	et	ambiguë,	
soit, imprévisible. 
588 V. MALABAT, « Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations », in « Le champ pénal », 
Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 156.
589 V. Cons. const. 18 mars 2015, n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, sur le délit et le manquement 
d’initié. Pour un développement de la décision, Cf. infra. 
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Il convient de préciser que ce n’est pas la norme qui est imprévisible, mais sa mise en 
œuvre. En effet, la norme pénale reste le comportement sanctionné pénalement, quel que 
soit la peine. Cependant, le justiciable ne peut prévoir exactement le texte et la peine qui lui 
seront appliqués, ce qui provoque une réelle insécurité juridique. Or, le but du principe de 
légalité criminelle est d’assurer la sécurité juridique en matière pénale et d’éviter l’arbitraire 
des juges et l’abus de la collectivité590, notamment au travers de la prévisibilité de la loi591. 
Ainsi,	 ain	de	pallier	 cette	dificulté,	 il	 convient	de	 s’interroger	 sur	 la	nécessité	de	 la	 loi	
promulguant une norme pénale. Si la loi n’est pas nécessaire, elle engendrera l’imprévisibilité 
de la mise en œuvre de la norme pénale, l’insécurité juridique et donc l’ineffectivité du 
principe de normativité criminelle. A contrario cela	signiie	qu’une	loi	pénale	nécessaire592 
sera	 appliquée	 sans	 dificulté	 et	 permettra	 ainsi	 l’effectivité	 du	 principe	 de	 normativité	
criminelle. La nécessité de la loi pénale est donc la solution à l’imprévisibilité de la mise en 
œuvre de la norme pénale. Elle garantit ainsi la sécurité juridique et l’effectivité du principe 
de normativité criminelle. 
2 - Application du principe de nécessité de la loi pénale 
183. Le Conseil constitutionnel et le principe de nécessité de la norme pénale. En 
vertu	de	 la	souveraineté	nationale,	 la	 loi	pénale	et	 la	 justiication	de	son	élaboration	sont	
détenues par le peuple. Ainsi, par le jeu de représentation, seul le Parlement est légitime pour 
apprécier le trouble social à sanctionner ou non593. Par conséquent, seul le Parlement peut 
apprécier la nécessité d’une loi pénale. Le Conseil constitutionnel ne peut ainsi se substituer 
à l’appréciation du législateur dans la nécessité de l’incrimination ou même de la peine. Il a 
d’ailleurs	afirmé	qu’en	vertu	du	principe	de	séparation	des	pouvoirs,	il	ne	lui	appartenait	pas	
de substituer sa propre appréciation à celle du législateur en ce qui concerne la nécessité des 
590 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 153, p. 227. 
591 V. notamment C.E.D.H. 22 nov. 1995, R. c/ Royaume-Uni ; C.E.D.H. 15 nov. 1996, Cantoni c/ France.
592 Cf. infra.
593 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 155 p. 229. 
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peines	attachées	aux	 infractions	déinies	par	celles-ci594. Pourtant, aujourd’hui, le Conseil 
constitutionnel se prononce de différentes manières sur la nécessité de la loi pénale. 
Tout d’abord, la nécessité renvoie seulement à des situations extrêmes, aux dépassements 
aveuglants, à ce qui participe d’une disposition manifestement disproportionnelle, pour que 
le Conseil constitutionnel se prononce contre la nécessité de la peine595. Autrement dit, le 
Conseil constitutionnel ne se prononcera pas sur le bien-fondé d’une peine et ne la déclarera 
contraire à la Constitution que dans les cas où la sanction serait manifestement disproportionnée 
à l’infraction. Or, pour déterminer si la peine est manifestement disproportionnée, il faut 
évaluer cette disproportion et donc évaluer la peine. Ainsi, lorsque le Conseil ne prononce 
pas	la	non-conformité	d’une	disposition	à	la	nécessité	de	la	peine	et	qu’il	afirme	que	cela	
ne relève pas de son pouvoir d’appréciation, il considère implicitement que la disposition en 
question est proportionnée et donc, conforme au principe de nécessité de la peine. 
De	plus,	il	est	arrivé	au	Conseil	constitutionnel,	d’afirmer	explicitement	qu’une	disposition	
n’était pas manifestement contraire au principe de nécessité de la peine596.	 Il	 afirme	
même que désormais, il lui incombe de déterminer si une peine n’est pas manifestement 
disproportionnée597.	 En	 déinitive,	 le	 Conseil	 constitutionnel	 a	 conditionné	 la	 conformité	
au principe de nécessité de la peine, à la proportionnalité de celle-ci, avec les faits qu’elle 
sanctionne. Pour se prononcer, le Conseil devra alors nécessairement apprécier – et donc 
contrôler - cette proportionnalité. Or, la nécessité de la norme pénale découle du principe 
de nécessité de la peine, qui induit le principe de nécessité de la loi pénale. Ainsi, le Conseil 
constitutionnel contrôle la nécessité de la loi pénale. 
Ensuite, il est arrivé au Conseil constitutionnel, de directement censurer une loi pénale, car elle 
n’était pas nécessaire. Ainsi, dans une décision du 10 mars 2011, le Conseil constitutionnel 
censure la loi car « le législateur s’est fondé sur des critères manifestement inappropriés à 
l’objet poursuivi ». Ainsi, l’article en question méconnaissait le principe de nécessité des 
594 V. notamment Cons. const. 19-20 janv. 1981, n° 80-127 DC ; Cons. const. 25 juill. 1984, n° 84-176 DC.
595 Cons. const. 3 sept. 1986, n° 86-215 DC ; Cons. const. 20 janv 1993, n° 92-316 DC ; Cons. const. 20 janv. 
1994, n° 93-334 DC ; Cons. const. 29 juill. 1994, n° 94-345 DC ; Cons. const. 16 juill. 1996, n°96-377 DC ; 
Cons. const. 16 juin 1999, n° 99-411 DC. 
596 Cons. const. 20 janv. 1994, n° 93-334 DC.
597 Cons. const. 22 oct. 2009, n° 2009-590 DC ; Etude par les étudiants du Master 2 Recherche droit pénal 
Bordeaux, « La nécessité des peines », Dr. Pén., n° 9, sept. 2011, étude 17, p. 25-27. 
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délits et des peines598. Ici, le Conseil a estimé que le but poursuivi par le législateur pouvait 
être atteint sans une loi pénale. 
Par ailleurs, le Conseil constitutionnel a censuré le délit d’initié et le manquement d’initié. 
Selon	 le	 Conseil,	 les	 articles	 L.	 465-1	 et	 L.	 621-15	 du	 Code	 monétaire	 et	 inancier	
« déinissent et qualiient de la même manière le manquement d’initié et le délit d’initié ». La 
répression protège les mêmes intérêts sociaux, les sanctions sont de même nature et ce sont 
des juridictions de l’ordre judiciaire qui sont in ine compétentes pour statuer sur les deux 
infractions. Ainsi, le Conseil constitutionnel donne les différents critères pour déterminer les 
similitudes et les différences entre deux normes. Il constate alors que les deux normes sont 
identiques. Le Conseil conclut que les article L. 621-15 et L. 465-1 du Code monétaire et 
inancier	sont	contraires	au	principe	de	nécessité	des	délits	et	des	peines599. Il convient alors 
de préciser que ce n’est pas la norme pénale qui n’est pas nécessaire. C’est la redondance au 
travers de deux textes qui est contraire à l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme 
et	du	citoyen.	Cette	décision	fait	certainement	écho	à	l’arrêt	de	que	la	Cour	européenne	des	
droits de l’homme a rendu dans le même sens contre l’Italie, se fondant sur le principe du 
non bis in idem600. Cependant, cette décision démontre surtout que le Conseil constitutionnel 
est désormais prêt à apprécier la nécessité d’une loi pénale promulguant une norme pénale 
déjà existante. 
Cependant, il est encore rare que le Conseil constitutionnel censure une loi pénale, du fait de 
sa redondance601. Notamment, le Conseil constitutionnel a estimé que la loi du 18 juin 1999 
portant diverses mesures relatives à la sécurité routière, sanctionnant le délit de très grande 
vitesse,	était	conforme	à	l’article	8	de	la	Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen.	 
598 Cons. const. 10 mars 2011, n° 2011-625 DC, § 43, sur le délit de revente en ligne de billets d’entrée à 
des manifestations culturelles, sportives ou commerciales sans l’accord des organisateurs ; C. Lazerges, RSC, 
2011. 728.
599 Cons. const. 18 mars 2015, n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, H. MATSOPOULOU, « La fin 
partiel du cumul des poursuites pour manquement et pour délit d’initié », Rev. Société, 2015.380. V. toutefois 
évolution Cons. const. 16 janv. 2016, n°2015-513/514/526 QPC ; Cons. const. 24 juin 2016, n° 2016-546.
600 C.E.D.H. 4 mars 2014, n° 18640/10, Gande Stevens et autre c/ Italie, H. MATSOPOULOU, « Le cumul 
de poursuites et de sanctions administratives et pénales, pour les mêmes faits, n’est pas conforme à la règle ne 
bis in idem », Rev société, 2014.675 ; Cf. supra sur l’influence de décisions de la Cour européenne des droits 
de l’homme ; 
601 F. ROUSSEAU, « Le principe de nécessité. Aux frontières du droit de punir », RSC, 2015.257.
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En effet, les requérants soulignaient que les faits incriminés pouvaient déjà tomber sous la 
qualiication	de	l’article	R.	232-1	du	Code	de	la	route	et	223-1	du	Code	pénal,	la	nouvelle	
loi	pénale	n’étant	ainsi	pas	nécessaire.	Le	Conseil	afirmait	alors	que	«	le degré de gravité 
était propre aux différents faits incriminés »602. Le degré de gravité n’était pas le même entre 
les deux normes. Par conséquent, la norme étant différente, la loi était nécessaire. Il est 
alors	possible	d’afirmer	qu’en	contrôlant	la	nécessité	de	la	peine,	le	Conseil	constitutionnel	
contrôle indirectement la nécessité de la loi pénale. 
En	déinitive,	le	Conseil	constitutionnel	contrôle	le	principe	de	nécessité	de	la	loi	pénale,	
son but étant d’assurer l’effectivité de la norme pénale. Cette évolution démontre que le 
principe	de	nécessité	de	la	loi	pénale	est	une	réalité,	qui	permet	de	contre	balancer	l’inlation	
législative. Dès lors, le principe de nécessité de la loi pénale est une condition de l’effectivité 
du principe de normativité criminelle. 
184. La Cour européenne des droits de l’homme et le principe de nécessité de la loi 
pénale. La Convention européenne des droits de l’homme ne contient aucune disposition 
expresse, relative à la nécessité de la peine et encore moins à la nécessité de la loi pénale. 
Indirectement, elle reconnaît ce principe dans l’article 7 de la Convention, en proclamant 
qu’« il n’est inligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment où 
l’infraction a été commise ». Nonobstant, elle parle de nécessité dans les articles 8, 10 et 
11 traitant respectivement du respect à la vie privée et familiale, la liberté d’expression 
et la liberté de réunion et d’association. La nécessité est alors utilisée en ce qui concerne 
son ingérence. Il est donc possible de dire qu’indirectement ces articles de la Convention 
proclament la nécessité de la loi pénale, mais uniquement dans les domaines qu’ils visent. 
Cette nécessité de la loi pénale n’est pas générale et abstraite. 
Ce n’est cependant pas pour autant que la Cour européenne des droits de l’homme renonce à 
ce principe. Il est d’ailleurs possible de dire qu’elle l’a implicitement reconnu, en condamnant 
la France dans une décision de 2005. Dans cette espèce, la France avait été condamnée sur le 
fondement de l’article 4 de la Convention relative à l’interdiction de l’esclavage et du travail 
602 Cons. const. 16 Juin 1999, n° 99-411 DC.
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forcé, pour violation des obligations positives qui lui incombaient. En effet, les articles 
225-13 et 225-14 du Code pénal ne visaient que l’exploitation par le travail et la soumission
à des conditions de travail ou d’hébergement incompatibles avec la dignité humaine. Ils ne
visaient	pas	spéciiquement	les	garanties	de	l’article	4	de	la	Convention.	La	Cour	considérait
alors	ces	articles	comme	trop	restrictifs.	La	Cour	européenne	des	droits	de	l’homme	afirmait
que	la	loi	pénale	était	insufisante	pour	répondre	aux	exigences	de	la	Convention	et	qu’ainsi,
il incombait à la France de prendre des dispositions pénales plus protectrices603. Dès lors, cela
signiie	qu’indirectement	il	était	nécessaire	que	la	France	prenne	des	dispositions	pénales
adéquates,	soit,	qu’une	loi	pénale	était	nécessaire.	La	loi	qui	sera	prise	par	la	France	ain
de répondre aux exigences de la Convention, sera nécessaire. Autrement dit, la loi du 10
novembre 2007604 a été prise, car elle était nécessaire. A contrario,	cela	signiie	que	la	Cour
européenne pourrait considérer qu’une loi pénale n’est pas nécessaire.
Ainsi, la Cour européenne des droits de l’homme reconnaît le principe de nécessité de la
loi pénale, comme découlant de tous les principes proclamés par le Conseil de l’Europe.
Dès lors qu’une loi pénale est jugée disproportionnée par rapport à un principe fondamental
proclamé par le Conseil de l’Europe, ladite loi n’est en réalité pas nécessaire605. Elle ne
respecterait alors pas le droit européen, engendrant une obligation d’abrogation de ladite loi
pour la France. Cela démontre que le principe de nécessité de la loi pénale est une réalité,
permettant l’effectivité de la norme pénale. Par conséquent, le principe de nécessité est une
condition de l’effectivité du principe de normativité criminelle.
Conclusion du chapitre 1
185. Le principe de légalité criminelle encadre la création de la loi pénale. Le législateur doit
ainsi créer des lois pénales de qualité. Or, aujourd’hui, la loi pénale n’est plus créée comme
le souhaitaient les révolutionnaires de 1789. Les techniques qu’utilise le législateur sont
603 C.E.D.H. 26 juill. 2005, Siliadin c. France, JCP 2005 II 10142 ; Cass. crim. 11 déc. 201, Bull. crim. 
N°256, Dr. Pén. 2002, 65
604 Loi du 18 mars 2003, n° 2003-239 modifiée par la loi du 20 nov. 2007, n° 2007-1621. 
605 Etude par les étudiants du Master 2 Recherche droit pénal Bordeaux, « La nécessité des peines », Dr. Pén., 
n° 9, sept. 2011, étude 17, p. 25-27. 
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différentes et ne correspondent plus aux exigences du principe de légalité criminelle. 
D’une	part,	en	déinissant	l’infraction,	le	législateur	cherche	avant	tout	à	réprimer	le	plus	
de comportements possibles. Pour se faire, il promulguera des lois pénales vagues ou qui 
renvoient à d’autres lois. Le législateur cherche avant tout, par ces techniques, à adopter des 
normes pénales. Cet objectif passe désormais avant la qualité de la loi pénale. 
D’autre part, l’objectif premier du législateur est normatif. Autrement dit, les lois pénales sont 
justiiées	par	une	volonté	normative	du	législateur,	ce	qui	engendre	une	inlation	législative.	
En	déinitive,	que	ce	soit	les	techniques	législatives	relatives	de	déinition	de	l’incrimination	
ou	celles	qui	la	justiient,	le	législateur	ne	donne	plus	la	priorité	à	la	qualité	de	la	loi	pénale.	
Ces nouvelles techniques correspondent en réalité à une tendance actuelle qui peut être 
banalement appelée le « tout répressif ». Le principe de légalité criminelle n’est donc pas 
respecté. Le législateur est désormais accès sur l’aspect normatif du droit pénal. Autrement 
dit, il fait passer la norme pénale avant la qualité de la loi pénale. Dès lors, il convient donc 
de parler de principe de normativité criminelle.
Chapitre 2 – La nouvelle technique législative 
de reproduction de la norme pénale
186. La	codiication	permet	«	de rassembler dans un corps de droit les règles qui gouvernent
une matière et de les réunir en un code »606.	Face	à	l’inlation	législative,	la	codiication	à
droit constant permet ainsi d’organiser le droit pour le rendre plus clair et accessible607. Or,
une règle de droit pénal peut toucher plusieurs domaines du droit à la fois. Par conséquent,
de nombreuses règles de droit pénal se retrouvent éparpillées dans différents codes et une
même règle, peut être présente dans plusieurs codes à la fois. La technique du renvoi d’un
606 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « codifier » ; J.-E. SCHOETTL, « Loi habilitant le gouvernement à procéder par voie d’ordonnances à 
l’adoption de certains codes », AJDA, 2000.31.
607 H. MOYSAN, « La codification à droit constant ne résiste pas à l’épreuve de la consolidation », JCP, 
n°27, 3 juil. 2002, I 147.
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texte à un autre est notamment utilisée	ain	de	déinir	une	incrimination608 en tenant compte 
de dispositions contenues dans plusieurs codes. Cependant, cette technique a soulevé de 
nombreuses critiques relatives à la clarté et à l’accessibilité de la loi. Le législateur a alors 
mis	en	place	une	nouvelle	technique	législative	qui	permettrait	d’allier	codiication,	clarté	
et accessibilité de la loi pénale. Cette technique consiste à recopier textuellement une loi 
pénale déjà existante, dans le code nécessaire. C’est en cela qu’il est possible de parler de 
reproduction de la norme pénale. La loi pénale n’est pas créée mais uniquement recopiée, 
« imitée à l’identique »609	dans	un	autre	code,	ain	d’en	faciliter	l’accessibilité.	
Par ailleurs, il sera ici question de la reproduction des incriminations et non de la loi pénale. 
Peu importe la nature ou le quantum de la sanction pénale. La répétition d’une incrimination 
se	matérialise	par,	la	reproduction	de	la	déinition	du	comportement	interdit	par	une	sanction	
pénale, quelle qu’elle soit. Or, l’incrimination correspond à la norme pénale610. Ainsi, quand 
bien même la nature et le quantum de la peine sont différents en fonction des textes, cela 
n’affectera pas la constatation d’une reproduction de la norme. Cette technique législative 
entraînera	alors	des	dificultés	juridiques,	amenant	à	se	questionner	sur	la	nature	et	la	mise	en	
œuvre de cette norme pénale reproduite. Où se situe exactement cette norme pénale ? Quelle 
en est sa valeur et sa portée ? Quelles en sont les règles juridiques subséquentes ? 
Pour	y	répondre,	il	conviendra	de	voir	que	la	norme	pénale	est	unique	et	au	cœur	de	cette	
nouvelle	technique	législative,	reconigurant	le	principe	de	légalité	criminelle	en	normativité	
criminelle (section 1). Cependant, l’application autonome de la norme unique reproduite, 
soulève	certaines	dificultés	pouvant	porter	atteinte	au	principe	de	normativité	criminelle	
(section 2). 
Section 1 - Une norme pénale unique et reproduite
187. Une loi pénale est unique. Pour la reproduire, il faut promulguer une nouvelle loi, qui
abrogera l’ancienne. Une loi pénale ne peut donc pas être juridiquement reproduite. C’est
608 Cf. supra. 
609	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	reproduction	»	et	«	reproduire	».
610 Cf. supra.
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pour cela que lorsque le législateur recopie une disposition légale ou réglementaire dans 
une autre loi, c’est la norme pénale qui est reproduite. De ce fait, il n’est pas ici question de 
reproduction de la loi pénale mais bien de son contenu, la norme pénale. Il conviendra donc 
de comprendre le mécanisme de cette nouvelle technique législative de reproduction de la 
norme pénale (§1). Cependant, bien qu’une disposition soit multipliée dans différentes lois, il 
n’y	en	a	qu’une	qui	détienne	le	caractère	normatif. Ainsi, il convient de rechercher la norme 
pénale, parmi les différentes lois pénales qui la contiennent. La loi pénale passe donc au 
second plan (§2). Cette technique législative met donc en avant la norme pénale, engendrant 
la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle,	en	principe	de	normativité	criminelle.	
§ 1 - Une technique particulière de reproduction de la norme pénale
188. La reproduction d’une norme pénale à l’identique peut interpeller quant à sa pertinence.
Cette technique s’est	 développée	 dans	 un	 mouvement	 de	 recodiication	 du	 droit,	 sous
l’impulsion	de	la	Commission	supérieure	de	codiication611. Par ailleurs, il est bien question
d’une technique législative, dans le sens où c’est le législateur qui va promulguer des lois,
ain	de	reproduire	une	norme	du	Code	pénal	dans	un	autre	code.	Elle	est	ensuite	particulière,
car elle est mise en place volontairement, dans un but précis et ne peut être rattachée
expressément à d’autres techniques. Elle est appelée par la doctrine la technique des codes
pilotes et des codes suiveurs (A). Elle a un domaine particulier, qui peut être tantôt assimilé
et tantôt dissocié, d’autres techniques législatives (B).
A - La technique des « codes pilotes et des codes suiveurs »
189. Déinition. La technique de reproduction de la norme pénale, vise les cas où le
législateur retranscrit une norme déjà existante dans un code, à l’identique, dans un autre
code. Cette technique est plus communément appelée « le doublon volontaire » ou la
611 Cf. infra. 
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technique des codes pilotes et des codes suiveurs612. « Les dispositions d’un code dit suiveur 
sont celles qui renvoient aux dispositions reproduites dans un code pilote »613. Autrement 
dit,	 l’article	 du	 code	 suiveur	 ne	 fait	 que	 recopier	 celui	 du	 code	 pilote.	 Il	 y	 a	 donc	 deux	
textes identiques dans deux codes différents. Cette technique est avant tout une technique 
de	codiication,	notamment	développée	par	la	Commission	supérieure	de	codiication	et	la	
circulaire du 30 mai 1996614. 
Nonobstant,	au	 travers	de	 la	reproduction	du	texte,	 il	y	a	nécessairement	reproduction	de	
la règle de droit et donc, de la norme pénale. En effet, selon le professeur Valérie Malabat, 
la technique des codes pilotes et des codes suiveurs consiste à insérer « dans deux codes, 
l’incrimination igurant originairement dans un autre code »615. Or, l’incrimination 
correspond à la norme pénale. L’intérêt de cette technique va donc plus loin qu’une simple 
technique	de	codiication	visant	à	reproduire	un	texte	formellement.	Elle	touche	tout	autant	
la	norme	qu’il	contient.	Enin,	c’est	une	«	reproduction	»	dans	 le	 sens	où	 il	n’y	a	pas	de	
volonté législative de création d’une nouvelle norme. Le législateur n’est animé par aucune 
volonté créative de droit pénal616. En effet, contrairement au doublon involontaire ou à la 
redondance, c’est bien volontairement que le législateur a choisi de recopier textuellement, 
une norme pénale déjà existante. 
190. Mise en œuvre.	Il	existe	deux	moyens	de	reproduire	la	norme	pénale	par	la	technique	
des codes pilotes et des codes suiveurs. Cela peut passer par le recopiage pur et simple dans 
le code suiveur, de l’article du code pilote. Par exemple, l’article L. 231-1 du Code de la 
route dispose que « les dispositions relatives au délit de fuite commis par le conducteur d’un 
véhicule sont ixées par les articles 434-10 et 434-45 du code pénal ci-après reproduits ». 
612 V. notamment V. MALABAT, « Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations », in « Le 
champ pénal », Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 161 ; V. MALABAT, 
« De l’efficacité du contrôle de constitutionnalité en matière pénale. L’exemple d’une double incrimination », 
Politeia 2044.5.159.
613 J.-M. PASTOR, « Les dispositions d’un code suiveur n’ont pas valeur normative », ss. CE 23 oct. 2013, 
AJDA, 2013. 2117.
614 Cf. infra. 
615 V. MALABAT, « Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations », in « Le champ pénal », 
Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 161.
616 Cf. infra.
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Puis s’ouvrent les guillemets pour recopier mot pour mot les articles 434-10 et 434-45 du 
Code pénal. Il en est de même pour l’article L. 232-1 du Code de la route, qui recopie 
les articles 212-6 et 221-8 du Code pénal, correspondant à l’incrimination et la sanction 
de l’homicide involontaire avec un véhicule terrestre à moteur617. Ainsi, quand bien même 
cette méthode législative ne fasse que recopier la loi pénale, la norme pénale est elle aussi 
reproduite. 
Cependant cette technique ne s’arrête pas aux seuls articles formellement recopiés. En effet, 
quand bien même l’article du code pilote n’est pas annoncé comme allant être « ci-après 
reproduit » et celui-ci n’étant pas recopié mot pour mot entre guillemet, il peut tout de même 
y	avoir	reproduction	de	la	norme	pénale,	si	celle-ci	est	identique	dans	deux	codes	différents.	
C’est notamment le cas avec le harcèlement moral. Ce délit est incriminé à l’article 222-33-2 
du	Code	pénal	et	à	l’article	L.	1152-1	du	Code	du	travail.	Ce	dernier	déinit	le	harcèlement	
moral comme « les agissements ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions 
de travail [du salarié] susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d’altérer 
sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel ». Or l’article 
222-33-2	du	Code	pénal	déinit	le	harcèlement	moral	comme	«	des propos ou comportements 
répétés ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail susceptible 
de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou 
de compromettre son avenir professionnel ». Autrement dit, les deux articles incriminent 
exactement le même comportement. La norme pénale a donc bien été reproduite. 
Pour certains cette reproduction est due à une maladresse du législateur618. Cela semble peu 
probable, dans le sens où c’est la même loi, qui, dans son article 169 puis 170, intègre 
respectivement la même incrimination de harcèlement moral dans le Code du travail et dans 
le Code pénal619.	 Il	 y	 a	 donc	 ici	 une	 volonté	 législative	 de	 reproduire	 l’incrimination	 de	 
617 Autre exemple tel que l’article L. 2222-1 du Code de la santé publique, recopiant l’article 223-10 du Code 
pénal.
618 B. LAPEROU-SCHENEIDER, « Le harcèlement moral », in Lamy droit pénal des affaires,	éd.	Lamy,	
n°3168 p. 1187. 
619 V. MALABAT, « De l’efficacité du contrôle de constitutionnalité en matière pénale. L’exemple d’une 
double incrimination », Politeia, 2044.5.159.
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harcèlement moral dans les deux codes620.	En	déinitive,	la	technique	de	reproduction	de	la	
norme pénale par codes pilotes et codes suiveurs, se réalise tant dans le recopiage formel 
d’un article dans un autre code, que par la reprise à l’identique d’une incrimination dans 
deux codes différents. Cette technique a alors été déclarée conforme à la Constitution dans 
une décision du Conseil constitutionnel du 12 janvier 2001621, sur la loi de modernisation 
sociale incriminant le harcèlement moral. 
191. Objectif. La circulaire de 1996622,	 dénonçait	 la	 «	l’enchevêtrement	»	 de	 règles,
engendrant	 une	 certaine	 méconnaissance	 du	 droit.	Ainsi,	 ain	 de	 poursuivre	 la	 tradition
juridique	 française	 initiée	 par	 Napoléon	 et	 développée	 à	 la	 Libération	 puis	 en	 1989,	 la
circulaire	demande	à	ce	que	la	codiication	de	l’ensemble	des	lois	et	règlements	soit	achevée
dans les cinq ans. Le but étant de remplir le principe selon lequel, « nul n’est censé ignorer la
loi	».	La	circulaire	préconise	alors	une	codiication	à	droit	constant,	permettant	de	regrouper
et	 classiier	 les	 textes.	 Cela	 permettra	 d’opérer	 une	amélioration	 du	 droit	 et	 précédera
« l’effort de simpliication des textes, qu’elle prépare et facilite ». Autrement dit, cette
circulaire	impose	de	terminer	la	codiication	de	tous	les	textes	nationaux,	ain	de	préparer	la
simpliication	du	droit	et	les	réformes	de	fond.
De	plus,	cette	codiication	devait	se	faire	par	matières	et	exclure	les	«	maxi-codes	»	et	«	mini-
codes ». Ont ainsi été rédigés les Codes de la consommation et de la propriété intellectuelle,
le Code de l’environnement et de l’éducation623. Or, un certain nombre de normes pénales
relatives à ces domaines étaient déjà contenus dans le Code pénal. Il a pourtant été décidé que
les	infractions	spéciiques	igureraient	dans	les	codes	particuliers,	pour	que	l’usager	trouve
facilement	la	réglementation	et	la	sanction	y	afférant.	La	circulaire	préconise	alors	la	mise
en place de codes « suiveurs » et de codes « pilotes ». « Le code dit « suiveur » ne [faisant]
620 Cf. infra. 
621 Cons. const. 12 janv. 2001, n° 2001-455 DC, cons. 86. : « l’instauration dans le code pénal et dans le 
code du travail de deux incriminations réprimant les agissements de harcèlement moral au travail, dont la 
première a d’ailleurs un champ d’application plus large que la seconde, n’est pas, en elle-même, contraire à 
la Constitution »
622 Circulaire du 30 mai 1996 relative à la codification des textes législatifs et réglementaires, JORF n°129 
du 5 juin 1996 page 8263. 
623 J.-F. SEUVIC, « Droit pénal et codification générale », RSC, 1996. 885. 
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que reprendre, généralement en caractères italiques, pour l’information de l’usager, les 
dispositions d’un autre code dit « pilote » ». Ainsi cette technique a été mise en place par la 
Commission	supérieure	de	codiication	à	titre	«	purement	informatif	»624. Le but étant de ne 
pas avoir à « jongler » entre les différents codes et disposer directement de la norme pénale, 
sans devoir la rechercher ailleurs. Autrement dit, cette technique de reproduction de la norme 
pénale	a	été	mise	en	place	ain	de	rendre	le	droit	pénal	plus	clair	et	accessible625. 
Cette technique a donc été préférée à celle du renvoi car elle évite de rechercher la norme dans 
un autre code. Cela empêche, d’une part, d’éventuelles erreurs de compréhension et, d’autre 
part, cela permet de connaître immédiatement la norme recherchée. De plus, l’amélioration 
de l’accessibilité de la norme pénale ne pouvait qu’en améliorer la clarté, a priori atteinte 
par	l’inlation	législative626. La profusion de textes avec des normes plus ou moins identiques 
ne permet pas toujours de savoir exactement quel sera celui applicable. Ainsi, reproduire la 
norme pénale dans le code concerné, permettra de connaître clairement la norme applicable, 
renforçant	alors	sa	prévisibilité.	
Au-delà de l’objectif d’accessibilité et de prévisibilité de la norme, cette technique a aussi 
une visée pédagogique. Elle va permettre de répéter la norme plusieurs fois, empêchant 
ainsi	sa	méconnaissance.	En	effet,	l’inlation	législative	a	engendré une certaine ignorance 
du droit pénal, tant par les spécialistes de la matière que par les juristes non pénalistes. 
C’est pour cela que la reproduction de la norme pénale applicable, dans le code concerné, 
va permettre de renseigner et d’enseigner cette norme aux personnes intéressées. Autrement 
dit, cette technique a un objectif pédagogique car elle est utilisée comme une méthode 
d’enseignement627,	ain	de	transmettre	des	connaissances628, ici la règle de droit pénal. 
624 Commission supérieure de codification, Dix-septième rapport annuel 2006,	La	Documentation	française,	
2006, p. 10-11.
625 V. MALABAT, « Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations », in « Le champ pénal », 
Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 164 ; GUY S., De la codification, 
Petites affiches, 12 mars 1997, p. 14 ; L. MINIATO, « Les inconvénients de la technique du code pilote et du 
code suiveur », note sous Cass. Crim. 17 sept. 2003, D., 2004 p. 1416 ; Circulaire du 30 mai 1996 relative à la 
codification des textes législatifs et réglementaires, JORF n°129 du 5 juin 1996 page 8263. 
626 Cf. supra. 
627	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	pédagogie	».	
628	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	enseignement	».
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B - Le domaine de la technique des « codes pilotes et des codes suiveurs »
192. Cette technique de reproduction de la norme pénale est nouvelle et particulière. Elle 
vient recopier exactement la norme pénale contenue dans le code pilote. Le législateur n’a 
donc pas la volonté de créer une norme nouvelle ou, une norme différente de celle qu’elle 
reproduit. C’est en cela qu’il convient de distinguer cette technique législative de celle de la 
redondance (1). Cependant, pour mettre en œuvre la technique des codes pilotes et des codes 
suiveurs, le législateur utilise parfois le renvoi informatif (2). 
1 - La distinction avec la redondance
193. Distinction avec la redondance. La	 redondance	 des	 incriminations,	 signiie	 qu’un	
même fait peut être réprimé par différents textes629. Autrement dit, des faits peuvent être 
réprimés par différentes lois, qui, in ine contiennent des normes pénales équivalentes. 
Nonobstant, il ne faut pas assimiler la redondance avec la reproduction de la norme pénale. 
D’une part, la redondance et une technique législative par laquelle plusieurs lois vont 
incriminer un même fait. Cependant, les normes contenues dans celles-ci ne sont pas en tout 
point	 identique.	 Il	 existe	 sufisamment	de	différences	 entre	 les	 différentes	 incriminations	
pour pouvoir n’en choisir qu’une comme fondement des poursuites. Autrement dit, bien que 
les différentes lois permettent d’incriminer un même comportement, il existe des différences 
permettant	de	donner	une	qualiication	infractionnelle	particulière	à	chaque	texte.	C’est	en	
cela que les normes pénales sont équivalentes et non identiques lorsqu’il est question de 
redondance. 
D’autre part, la reproduction de la norme pénale au travers de la technique des codes pilotes 
et des codes suiveurs, ne crée pas de norme. Elle recopie mot pour mot la norme existant 
dans	le	code	pilote.	Dans	ce	cadre-là,	il	n’y	a	même	pas	de	concours	de	qualiication,	puisque	
les	qualiications	sont	les	mêmes.	Il	y	a	donc	une	seule	et	même	norme	identique,	qui	revêt	
une	seule	et	même	qualiication	pénale.	Contrairement	à	la	redondance,	avec	cette	technique	 
629 Cf. supra.
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le législateur n’a pas de volonté créatrice de norme pénale, mais simplement d’en reprendre 
une	déjà	 existante.	En	déinitive,	 la	distinction	entre	 la	 redondance	et	 la	 reproduction	de	
la norme pénale est que pour la première technique législative les normes pénales sont 
équivalentes alors que dans la deuxième elles sont identiques. 
194. Les doublons involontaires. Le doublon involontaire est la reproduction d’une norme 
pénale par le législateur du fait de sa maladresse630. Cela peut être assimilé à la redondance. 
En effet, le législateur va promulguer une loi pénale qui incriminera des faits qui peuvent 
déjà	tomber	sous	une	autre	qualiication	pénale.	De	plus,	la	reproduction	de	la	norme	n’est	
pas assimilée à une technique juridique puisqu’elle n’est pas volontaire. C’est pour cela 
qu’il ne sera ici question que des doublons volontaires, dans le sens où, la reproduction de la 
norme	est	souhaitée	par	le	législateur	qui	l’utilise	comme	un	moyen	de	légiférer.
2 - L’assimilation à la technique du renvoi 
195. Evolution.	La	circulaire	du	30	mai	1996	afirmait	que,	«	pour le lecteur, les renvois qui 
impliquent de lire les mêmes articles en des endroits différents du code sont une complication. 
Aussi vaudra-t-il mieux, chaque fois que cette solution n’alourdira pas le code, reprendre 
en clair la disposition ain qu’elle soit directement accessible à l’endroit où l’on va la 
rechercher ». Ainsi, elle préconise de remplacer les renvois par un recopiage de l’article de 
référence, pour plus de clarté et d’accessibilité au droit. 
Pourtant, cette technique a par la suite été abandonnée par la Commission supérieure de 
codiication	–	qui	l’avait	pourtant	initialement	instaurée	–	eu	égard	aux	dificultés	soulevées631. 
Elle préconise alors de ne plus recourir à cette technique et de la substituer à celle du renvoi 
informatif632. 
630 V. MALABAT, Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations, in « Le champ pénal », 
Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 158. 
631 Cf. infra.
632 Commission supérieure de codification, Dix-septième rapport annuel 2006,	La	Documentation	française,	
2006, p. 10-11.
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Cependant, la Commission estime qu’il peut toujours être fait usage de cette technique si 
cela paraît absolument nécessaire à la compréhension du droit. Le législateur revient alors 
à la technique du renvoi, qui devient désormais la règle633. Par exemple, le Code des sports 
datant de 2008, n’utilise en aucun cas la technique des codes pilotes et de codes suiveurs, 
mais plutôt celle du renvoi à la disposition normative sans la recopier. De même, certains 
articles qui recopiaient les dispositions d’un code pilote ont été transformés, pour désormais 
renvoyer	 à	 la	 disposition	 en	 question.	Tel	 est	 le	 cas	 notamment	 de	 l’article	L.	 121-5	 du	
Code de la route, qui recopiait les articles 529-7 à 530-3 du Code de procédure pénale. Il 
se	 contente	 désormais	 de	 renvoyer	 aux	 dits	 articles.	Cependant,	 tous	 les	 renvois	 ne	 sont	
pas identiques. Certains sont en opposition avec la technique des codes pilotes et des codes 
suiveurs, alors que d’autres peuvent lui être assimilés. 
196. Divergence des deux techniques. Il a été vu précédemment, que le législateur 
utilisait régulièrement la technique du renvoi pour créer la norme pénale. Cette technique 
est	 utilisée	 pour	 qualiier	 une	 incrimination	 autonome.	 Il	 n’est	 alors	 pas	 question	 d’un	
renvoi	à	l’intégralité	d’une	disposition	déjà	existante	dans	un	autre	code.	Ce	type	de	renvoi	
n’a pas pour objectif de reproduire une norme déjà existante, mais plutôt de cumuler un 
ensemble d’éléments constitutifs d’une infraction autonome. Autrement dit, l’incrimination 
représentera l’ensemble des renvois, qui ne feront qu’une seule et même norme autonome. 
A contrario, quand bien même la technique des codes pilotes et des codes suiveurs utilise 
le renvoi pour reproduire formellement la norme, ce renvoi ne fait que reprendre une norme 
déjà	existante.	Ici,	il	n’y	a	pas	de	création	d’une	nouvelle	incrimination.	Le	renvoi	consistera	
en une référence à une norme déjà existante. Ainsi, lorsque la Commission supérieure de 
codiication	 décida	 d’abandonner	 la	 technique	 des	 codes	 pilots	 et	 des	 codes	 suiveurs	 au	
proit	de	la	technique	du	renvoi,	elle	faisait	référence	aux	renvois	informatifs	et	non	créatifs	
d’une norme pénale. 
633 I. DE SILVA, “ L’adoption du code du sport, consécration pour le droit du sport? ”, AJDA, 2007. 1623.
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197. Assimilation des deux techniques. Après avoir décidé d’abandonner la technique 
du renvoi pour celle des codes pilotes et des codes suiveurs, la Commission supérieure de 
codiication	a	inalement	fait	marche	arrière	préférant	la	technique	du	renvoi.	Dans	ce	cadre-
là, plutôt que de recopier la règle de droit qui est contenu dans le code pilote, le législateur 
doit désormais juste indiquer la référence de celle-ci, charge est faite ensuite au lecteur 
d’aller la rechercher. Il semblerait ainsi, que les articles de renvoi n’aient pas de portée 
normative. En effet, ils n’ont pour objet que « de signaler au lecteur d’un code l’existence 
de dispositions particulièrement importantes pour la matière, mais igurant dans un autre 
code »634.	Ce	type	de	renvoi	n’a	donc	qu’une	vocation	informative	pour	indiquer	où	se	trouve	
la norme pénale dans un autre code635. 
En	déinitive,	la	technique	du	renvoi	informatif	utilise	aussi	un	code	pilote	–	qui	contient	
la	norme	pénale	 renvoyée	–	et	un	code	suiveur	–	qui	contient	 le	 renvoi.	Ainsi,	 la	 simple	
différence entre le code suiveur et le renvoi informatif, tient au fait que ce dernier ne recopie 
pas textuellement la norme pénale. La norme pénale contenue dans le code pilote n’est pas 
recopiée mais référencée. Cela permet de ne pas alourdir inutilement les codes et permet 
d’éviter	 toute	 divergence	 entre	 les	 différents	 codes.	Cependant,	 la	 inalité	 entre	 les	 deux	
techniques est la même. Il peut ainsi être fait mention de dispositions pilotes et de dispositions 
suiveuses636. Par conséquent, la technique du renvoi informatif est une modalité de mise en 
œuvre de la technique des codes pilotes et des codes suiveurs. Seule change la mise en 
forme. La technique du renvoi à l’intégralité de l’article d’un autre code est une nouvelle 
vision du code pilote et suiveur qui restent donc dans le principe deux techniques identiques. 
C’est pour cela que, quand bien même les codes pilotes et suiveurs furent abandonnés par la 
Commission	supérieure	de	codiication,	les	conséquences	juridiques	de	cette	technique	sont	
toujours d’actualités. 
634 S. GUY, De la codification, Petites affiches, 12 mars 1997, p. 14. ; I. DE SILVA, “ L’adoption du code du 
sport, consécration pour le droit du sport? ”, AJDA, 2007. 1623.
635 S. GUY, De la codification, Petites affiches, 12 mars 1997, p. 14.
636	 G.	BRAIBANT,	«	Problèmes	actuels	de	la	codification	française	»,	RFDA, 1994. 663.
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§2 - Une norme pénale reproduite mais unique
198. La technique des codes pilotes et des codes suiveurs consistait à recopier l’article 
d’un	code	dans	un	autre,	dans	un	but	d’accessibilité,	de	clarté	et	de	pédagogie.	Il	y	a	donc	
certes	multiplication	des	lois	pénales,	cependant,	il	n’y	a	pas	création	d’une	nouvelle	norme,	
mais, reproduction d’une norme déjà existante. Se pose alors la question de savoir si cette 
reproduction a elle aussi un caractère normatif ? Dans quel texte se situe réellement la norme 
pénale ? Uniquement dans le code pilote ou également dans le code suiveur ? D’un point de 
vue théorique, la norme pénale se trouve uniquement dans le code pilote (A). Ainsi, quand 
bien même la norme pénale existe formellement dans différentes lois, c’est la norme pénale 
qui importe. La loi pénale passant ainsi au second plan, le principe de légalité criminelle doit 
être	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle	(B). 
A - La nature juridique de la norme pénale reproduite
199. Il existe aujourd’hui deux théories relatives à la technique des codes pilotes et des 
suiveurs et au caractère normatif des différentes dispositions. La théorie formelle retient que, 
dès lors que la norme pénale est reproduite, celle-ci acquière le même caractère normatif que 
la disposition contenue dans le code pilote637. La théorie matérielle quant à elle, ne confère 
qu’un caractère informatif à la disposition suiveuse. C’est cette théorie qui a été retenue, tant 
par la doctrine, que par les juridictions (2). En effet, lorsque deux textes sont identiques, il 
n’existe alors qu’une seule et unique norme (1). 
1 - La théorie matérielle des codes « pilotes et suiveurs » 
200. Contrairement à la théorie formelle, celle matérielle s’attache à la norme pénale et 
non pas uniquement au texte. Par conséquent, la théorie matérielle considère que malgré la 
reproduction textuelle de l’incrimination dans différents codes, il n’existe en réalité qu’une 
637 Cf. infra. 
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seule et unique norme pénale, dans le code pilote (a). Cette constatation aura alors des 
conséquences sur le régime juridique à appliquer sur la disposition suiveuse (b). 
a - Théorie matérielle et norme pénale
201. Une norme pénale unique. La technique de reproduction de la norme pénale amène 
nécessairement à s’interroger sur le caractère normatif des différentes dispositions et en 
particulier, de celle qui est suiveuse. La disposition contenue dans le code suiveur, n’est 
qu’une reproduction de la norme du code pilote, correspondant à son recopiage à l’identique. 
Il n’est en aucun cas question pour le législateur, de créer une nouvelle norme pénale. Cette 
technique n’a alors qu’un but formel et non de fond. Il convient donc d’en conclure, qu’avec 
la	technique	des	codes	pilotes	et	des	codes	suiveurs,	il	n’y	a	qu’une	seule	règle	de	droit,	une	
unique norme pénale, qui est multipliée dans différents codes. 
202. Une norme pénale pilote. L’existence d’une seule et unique norme pénale multipliée, 
amène à s’interroger sur la disposition revêtant le caractère normatif. En effet, la règle de 
droit pénal est-elle contenue dans les deux dispositions ou uniquement dans le code pilote ? 
Plus précisément, la norme pénale reproduite dans le code suiveur a-t-elle le même caractère 
normatif que la disposition originelle ? 
Comme il a été vu, la disposition contenue dans le code suiveur renvoie à la disposition du 
code	pilote.	La	reproduction	de	la	norme	ayant	ainsi	qu’un	aspect	formellement	pratique,	
la règle de droit se trouve uniquement consacrée dans le code pilote. Autrement dit, c’est 
la disposition contenue dans le code pilote qui a le caractère de norme. Seule elle impose 
ou interdit une conduite, sous peine de sanction. La disposition du code suiveur ne faisant 
que	recopier,	reproduire	la	norme,	celle-ci	n’ayant	alors	aucun	caractère	normatif.	C’est	ce	
qu’avait	d’ailleurs	préconisé	la	Commission	supérieure	de	codiication	en	mettant	en	place	
cette	 technique,	 afirmant	 qu’elle	 consistait	 «	à	 reprendre	 dans	 un	 code,	 à	 titre	 purement	 
informatif et sans aucune portée normative, une disposition d’un autre code »638. Au 
638 Commission supérieure de codification, Dix-septième rapport annuel 2006,	La	Documentation	française,	
2006, p. 10-11.
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demeurant, ce n’est pas le code qui est pilote mais la norme qu’il contient. Appliqué au 
domaine pénal, la norme pilote sera nécessairement celle consacrée dans le Code pénal. En 
effet, le comportement dicté et sanctionné par une peine, la norme unique est donc dans son 
essence même, une norme pénale. Ce caractère fait qu’elle est consacrée dans le Code pénale 
et qu’elle est automatiquement la norme pilote. Il convient alors de parler de norme pénale 
pilote.
b - Conséquences juridiques de la théorie matérielle
203. Application du régime juridique de la matière pénale. Selon la théorie matérielle 
de	 la	 technique	des	codes	pilotes	et	des	codes	suiveurs,	 il	n’y	a	qu’une	seule	norme,	qui	
est celle du code pilote. Dès lors, il convient d’appliquer le régime juridique dudit code. 
Appliqué au droit pénal, la norme pilote étant contenue dans le Code pénal et étant la seule 
à avoir le caractère normatif, c’est l’ensemble des règles de matière pénale qui s’appliquent 
à ladite norme. Or, la disposition suiveuse étant une reproduction de la norme pénale, elle 
a elle aussi un caractère pénal. Ainsi, toutes les normes pénales reproduites dans d’autres 
codes se verront appliquées, tant les principes fondamentaux en la matière, que la procédure 
pénale et le régime des peines du droit pénal. Autrement dit, le régime juridique de la matière 
pénale dans sa globalité s’appliquera aux dispositions pénales reproduites dans les codes 
suiveurs. A titre d’exemple, si un prévenu est poursuivi pour délit de fuite sur le fondement 
de l’article R. 231-1 du Code de la route, il conviendra de lui appliquer l’ensemble des 
règles de procédure pénale, de droit pénal général – tel que la tentative ou la complicité – et 
d’application des peines. 
204. Modiication de la norme pénale. C’est la circulaire de 1996 qui posent le principe 
en	cas	de	modiication	de	la	norme	pénale.	Ainsi	«	les dispositions du code de X qui citent 
en les reproduisant des articles d’autres codes sont modiiées de plein droit par l’effet des 
modiications ultérieures de ces articles	».	Autrement	dit,	la	modiication	de	la	norme	pilote	
va	engendrer	automatiquement	la	modiication	de	la	disposition	suiveuse.	Cette	afirmation	
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vient	 ainsi	 conirmer	 la	 théorie	matérielle	 des	 codes	 pilotes	 et	 des	 codes	 suiveurs,	 selon	
laquelle, seule la norme pilote contenue dans le Code pénal a un caractère normatif639. 
De plus, l’adjectif « pilote » correspond à ce qui sert de référence, de modèle640, mais aussi 
le conducteur, le guide641. La notion de suiveur, quant à elle, vient du verbe suivre, qui se 
déinit comme « se conformer à une prescription ; faire la même chose que »642. Ces notions 
viennent donc retranscrire le régime juridique de la technique de reproduction de la norme. 
La norme pilote dirige et conduit la disposition suiveuse. Les dispositions du code suiveur 
n’étant qu’une photocopie de la norme pilote, elles ne font que la « suivre ». Par conséquent, 
en	cas	de	modiication	de	la	norme	pilote,	la	disposition	suiveuse	«	fera	la	même	chose	».	
Autrement	dit,	comme	l’afirme	la	circulaire	précitée,	les	dispositions	du	code	suiveur	seront	
modiiées	de	plein	droit	par	les	modiications	de	la	norme	pilote.	
Concernant	la	mise	en	œuvre	de	ces	modiications,	cela	ne	pose	pas	de	dificultés	lorsque	la	
disposition suiveuse renvoie à la norme pilote. Cependant, concernant les normes pénales 
recopiées dans le code suiveur, la circulaire de 1996 préconise in ine, qu’il faut porter une 
attention particulière « aux « dispositions suiveuses » à modiier en même temps que la 
« disposition pilote ». A cet égard, les ministères devront, avec l’aide du ichier législatif 
du secrétariat général du Gouvernement, signaler les articles pilotes qui sont repris dans 
une ou plusieurs dispositions suiveuses pour que les modiications ultérieures soient 
systématiquement coordonnées ». 
2	-	La	conirmation	juridictionnelle	de	la	théorie	matérielle	 
des codes pilotes et des codes suiveurs
205. Conirmation par le Conseil d’Etat. Le Conseil d’Etat a eu à se prononcer sur une 
question	 de	 compétence	 juridictionnelle,	 faisant	 inalement	 apparaître en iligrane son 
adhésion à la théorie matérielle des codes pilotes et des codes suiveurs. Dans ce cas, il 
639 Pour le droit pénal.
640	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	pilote	».
641	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	pilote	».	
642	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	suivre	».	
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n’était pas directement question de cette technique, mais plutôt de celle du renvoi informatif. 
Cependant, les deux techniques pouvant être assimilées, la décision du Conseil d’Etat aura 
ici un intérêt certain. 
En l’espèce, il était question de la compétence en premier et dernier ressort du Conseil d’Etat, 
pour la demande d’annulation d’un arrêté ministériel suspendant le conseil d’administration 
de l’association Alliance 1% Logement. En effet, d’une part, l’article L. 311-4 du Code de 
justice administrative donnait, en vertu de l’article L. 313-13 du Code de la construction et 
de l’habitation, compétence au Conseil d’Etat contre les décisions de sanction prises par le 
ministre chargé du logement. D’autre part, l’article L. 313-13 ne prévoyait plus au moment 
de la requête cette compétence en premier et dernier ressort du Conseil d’Etat. C’est alors 
le tribunal administratif qui fut saisi et rejeta la requête, au motif que le Code de justice 
administrative	 qui	 renvoyait	 au	 Code	 de	 la	 construction	 et	 de	 l’habitation,	 prévoyait	 la	
compétence du Conseil d’Etat. Le Conseil d’Etat est alors saisi et reconnaît la compétence 
du	tribunal	administratif.	Pour	 justiier	sa	décision,	 il	afirme	que	«	la mention igurant à 
l’article L. 311-4 du Code de justice administrative n›avait pas, par elle-même, pour effet de 
déroger à la compétence de droit commun des tribunaux administratifs, résultant de l›article 
L. 311-1 du Code de justice administrative, en l’absence de dispositions en ce sens dans
l’article auquel il était renvoyé »643.	Le	Conseil	d’Etat	afirme	ici	que	la	disposition	de	renvoi
– l’article L. 311-4 du Code de la justice administrative – ne peut à elle seule prévoir la
compétence	du	Conseil	d’Etat,	mais	que	c’est	bien	la	disposition	renvoyée	–	l’article	L.	313-13
du Code de la construction et de l’habitation – qui en a la possibilité. Comme en l’espèce
l’article	L.	313-13	du	Code	de	la	construction	et	de	l’habitation	ne	prévoyait	rien,	il	fallait
alors appliquer le droit commun, donnant compétence au tribunal administratif. Autrement
dit, l’article L. 311-4 n’avait aucun caractère normatif pouvant fonder la compétence du
Conseil	d’Etat,	contrairement	à	l’article	L.	313-13.	Le	Conseil	d’Etat	vient	donc	conirmer
le fait que la disposition de renvoi – ou disposition suiveuse – n’a pas de caractère normatif.
Seule	 la	 disposition	 renvoyée	 –	 ou	 disposition	 pilote	 –	 constitue	 la	 norme,	 venant	 ainsi
conirmer	la	théorie	matérielle	concernant	la	technique	de	reproduction	de	la	norme	pénale.
643 CE. 23 oct. 2013, n° 331098, Rec. Lebon. 
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206. Conirmation par la Cour de cassation. La chambre criminelle de la Cour de 
cassation a rendu un arrêt le 17 septembre 2003644,	 se	 prononçant	 indirectement	 pour	 la	
théorie matérielle des codes pilotes et des codes suiveurs. 
En l’espèce, la loi du 6 août 2002 portant amnistie de certaines infractions, excluait de son 
champ d’application les contraventions de cinquième classe contenues dans le Code de la 
route. Il était alors question de l’infraction de défaut d’assurance, qui était incriminé aux 
articles L. 211-1 et R. 211-45 du Code des assurances, et à l’article R. 324-1 du Code de la 
route.	Ainsi,	la	Cour	d’appel	de	Chambéry	estimait	que	cette	infraction	entrait	dans	le	champ	
d’exclusion de la loi d’amnistie et devait donc s’appliquer en l’espèce. Le procureur général 
près la Cour de cassation forma alors un pourvoi en cassation dans l’intérêt de la loi. La 
Haute	Cour	cassa	l’arrêt	de	la	Cour	d’appel	afirmant	que	«	les dispositions du Code de la 
route se bornent, sur ce point, à reproduire les prévisions du Code des assurances, la cour 
d’appel a méconnu le texte susvisé ». 
La	Cour	de	cassation	vient	donc	afirmer	que	l’article	R.	324-1	du	Code	de	la	route	est	une	
disposition suiveuse et n’entre pas dans le champ d’application de la loi du 6 août 2002. 
Selon la Cour, la disposition du Code de la route n’est qu’une reproduction de l’article L. 
211-1 du Code des assurances et ainsi, seule cette dernière pose l’incrimination de défaut 
d’assurance. La norme pénale n’est contenue que dans le Code des assurances. Or, la loi de 
2002	exclut	de	son	champ,	les	normes	pénales	de	type	contraventionnelles	contenues	dans	
le Code de la route. Par conséquent, l’article R. 324-1 du Code de la route n’est pas exclu 
de la loi d’amnistie et ne peut donc pas fonder les poursuites pénales. La Cour de cassation 
vient	ainsi	indirectement	consacrer	et	conirmer	la	théorie	matérielle	pour	la	technique	des	
codes pilotes et des codes suiveurs. La disposition reproduite – suiveuse – ne pouvait se voir 
appliquer la loi de 2002, celle-ci n’étant juridiquement pas une norme pénale. 
B - La reconiguration subséquente du principe de légalité criminelle
207. La technique de reproduction de la norme pénale s’effectue par le recopiage de cette 
dernière dans différents codes. Pour ce faire, une loi pénale est nécessaire. Il est donc 
644 Cass. crim. 17 sept. 2003, n° 03-81.147. 
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possible	de	dire	qu’il	y	a	plusieurs	lois	pénales	pour	une	seule	et	unique	norme	pénale.	Par	
conséquent, d’une part, cette technique porte atteinte au principe de légalité criminelle (1) et 
va, d’autre part, conforter la place prépondérante de la norme pénale sur la loi. Le principe 
de	légalité	criminelle	sera	ainsi	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle	(2).
1 - L’atteinte au principe de légalité criminelle
208. La théorie matérielle des codes pilotes et des codes suiveurs a un certain nombre de 
conséquences négatives concernant la loi pénale. En effet, d’une part, cette technique rend 
la loi pénale imprévisible sur de nombreux points (a) et d’autre part, cela affecte fortement 
son autorité (b). Les qualités de la loi pénale n’étant pas respectées, cette technique de 
reproduction de la norme pénale porte alors atteinte au principe de légalité criminelle.
a - L’atteinte à la prévisibilité de la loi pénale
209. En cas de peines discordantes. Bien qu’avec la technique de reproduction de la norme 
pénale	il	n’y	ait	qu’une	seule	et	unique	norme,	formellement	il	existe	au	moins	deux	textes,	
soit, deux fondements possibles aux poursuites. Or, ces deux textes posant exactement 
la	même	incrimination,	 il	n’est	donc	pas	possible	de	résoudre	ce	conlit	par	 les	règles	de	
concours	de	qualiication.	Ainsi,	lorsque	les	deux	textes	prévoient	la	même	sanction,	in ine 
peu	 importe	 le	 texte	qui	 fondera	 les	poursuites.	La	norme	pénale	ainsi	que	 la	 sanction	y	
afférent étant identiques, la loi pénale est prévisible. Le prévenu étant poursuivi par la même 
norme	pénale	 et	 encourant	 exactement	 la	même	peine,	 le	 texte	 ne	 sera	inalement	 qu’un	
numéro. 
Cependant,	lorsque	les	textes	ne	prévoient	pas	la	même	sanction,	il	y	a	alors	un	réel	problème	
de prévisibilité pour le justiciable645. Dans ce cas-là, bien que la norme pénale soit la même, 
645 La norme pénale reste cependant toujours la même puisque le comportement interdit est le même et 
sanctionné pénalement quelle qu’en soit la nature. Le quantum de la peine n’est alors qu’une modalité de mise 
en œuvre de la norme pénale. 
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sa mise en œuvre diffère, puisque la peine applicable est différente646. Or, la prévisibilité de 
la loi pénale concerne l’intégralité du texte, c’est-à-dire tant la norme que sa mise en œuvre. 
Ainsi,	le	lou	quant	à	la	peine	encourue	porte	atteinte	au	principe	de	prévisibilité	de	la	loi	
pénale. C’était notamment le cas pour l’infraction de harcèlement moral. Avant 2012, cette 
infraction était sanctionnée par un an d’emprisonnement et 15 000 euros d’amende dans le 
Code pénal, contre un an d’emprisonnement et seulement de 3 750 euros d’amende à l’article 
L. 1155-2 du Code du travail. Par conséquent, le prévenu pouvant être poursuivi pénalement 
sur	l’un	ou	l’autre	des	textes,	il	ne	pouvait	savoir	exactement	quelle	peine	il	encourait.	Il	y	
avait donc atteinte à la prévisibilité de la loi pénale et donc, atteinte au principe de légalité 
criminelle dont il découle647. 
210. En cas de modiication. Selon la théorie matérielle des codes pilotes et des codes 
suiveurs, seule la disposition pilote a un caractère normatif. La disposition suiveuse ne 
faisant que suivre la norme pilote et a un caractère simplement informatif. Ainsi, en cas 
de	modiication	 de	 la	 norme	 pénale,	 seule	 la	 disposition	 pilote	 pourra	 être	 formellement	
modiiée.	Mais	que	se	passe-t-il	si	le	législateur	ne	modiie	pas	dans	le	même	temps	la	norme	
reproduite ? Ceci correspondrait certainement à un oubli du législateur. Nonobstant, le but 
premier de cette technique est d’éviter les allers-retours entre les différents codes et donc, 
de s’en tenir à la disposition suiveuse. Dès lors, si le justiciable s’en tient à la disposition 
suiveuse	non	modiiée,	celle-ci	sera	erronée,	puisque	c’est	la	norme	pilote	–	modiiée	-	qui	a	
le caractère normatif. Le justiciable se référant à une disposition erronée, la loi pénale n’est 
par principe plus claire ni précise et porte ainsi atteinte au principe de prévisibilité et de 
légalité criminelle.
646	 En	effet,	le	type	et	quantum	de	la	peine	n’est	pas	un	élément	constitutif	de	l’infraction,	ne	fait	pas	partie	
de l’incrimination et donc pas partie de la norme pénale. La peine n’est que la conséquence de l’infraction 
autrement dit la mise en œuvre de la norme pénale, Cf. infra ; V. notamment V. MALABAT, « De l’efficacité du 
contrôle de constitutionnalité en matière pénale. L’exemple d’une double incrimination », Politeia 2044.5.159.
647 Cependant depuis la loi du 6 août 2012, la répression pénale du harcèlement moral n’est plus prévue dans 
le Code du travail, retirant ainsi tout caractère répressif à ladite disposition et m’étant alors fin au doublon. En 
effet,	désormais	l’article	L.	1152-1	du	Code	du	travail	n’ayant	plus	de	caractère	pénal,	les	deux	dispositions	
sont donc différentes l’une étant pénale et l’autre civile. La norme pénale se trouve uniquement dans le Code 
pénal, la disposition du Code du travail étant désormais une disposition civile, elle n’a alors plus à suivre la 
norme pilote.
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211. En cas d’ignorance du droit. Il peut sembler peu clair pour les profanes, qu’une 
procédure pénale puisse s’ouvrir, alors que la disposition sur laquelle ils se fondent est 
contenue dans un autre code que le Code pénal. Ainsi, la reproduction d’une norme pénale 
dans un code de nature civile par exemple, pourra induire en erreur certains justiciables, 
pensant que la procédure ne serait que civile. Autrement dit, le fait de devoir « jongler » 
entre un code et un régime juridique différents – ici pénal – peut ne pas être clair pour des 
non-professionnels du droit. Ce manque de clarté nuit alors à la prévisibilité de la loi pénale 
et donc au principe de légalité criminelle. 
b - Atteinte à l’autorité de la loi pénale
212. Une loi pénale sans caractère normatif. En vertu du principe de légalité criminelle, 
seule la loi peut être à l’origine des règles de droit pénal et donc, à l’origine de la norme 
pénale. De plus, la loi pénale a pour objectif la protection de la société par la sanction de 
comportements qui lui seraient contraires. La loi pénale a donc pour objet, la norme pénale. 
Par conséquent, dans son essence même, pour pouvoir être une loi pénale, celle-ci doit 
contenir une norme pénale. En vertu du principe de légalité criminelle, la loi pénale a donc 
nécessairement un caractère normatif. 
Or,	 selon	 la	 théorie	 matérielle	 de	 la	 reproduction	 de	 la	 norme	 pénale,	 il	 y	 a	 plusieurs	
textes pour une seule et même norme pénale. Ces textes reproduisant la norme pénale, 
sont promulgués au travers d’une loi et constituent ainsi formellement, une loi pénale. Par 
conséquent, il est possible de dire qu’en vertu de cette théorie, il existe plusieurs lois pénales 
pour une seule norme. Ceci est notamment le cas pour la redondance. Cependant ici, seule 
une de ces lois a une portée normative. A contrario, cela	signiie	qu’une	des	lois,	n’a	pas	
de caractère normatif. La loi qui reproduit la norme pénale contient une incrimination, se 
caractérisant ainsi comme une loi pénale en vertu du principe de légalité. Nonobstant, ladite 
loi n’étant qu’une simple reproduction de la norme pénale, elle n’a pas de caractère normatif 
et ne peut donc pas constituer une loi pénale. Cette technique de reproduction de la norme 
pénale produit donc des lois d’apparence pénale, mais qui n’en sont pas, car elles n’ont pas 
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de caractère normatif. Par conséquent, cette technique porte atteinte au principe de légalité 
criminelle en créant des lois pénales sans valeur normative. 
2 - La consécration du principe de normativité criminelle
213. Par sa multiplication, la loi pénale fait perdre de sa force juridique au principe de légalité 
criminelle. A contrario, la norme pénale en restant unique, accroît son autorité. En effet, le 
lou	provoqué	par	les	diverses	lois	reproduisant	la	même	norme	pénale,	amène	désormais	à	
se référer uniquement à ladite norme (a). De plus, cette effervescence législative pour une 
seule et unique norme pénale, démontre la volonté répressive et normative du législateur (b). 
Ces deux éléments traduisent in ine un droit pénal actuellement accès sur la normativité, tant 
techniquement que politiquement. La norme pénale primant sur la loi pénale, il convient dès 
lors	de	reconigurer	le	principe	de	légalité	criminelle,	en	principe	de	normativité	criminelle.
a - La prépondérance de la norme pénale
214. La norme pénale plutôt que la loi pénale. La technique de reproduction de la norme 
pénale porte atteinte au principe de légalité criminelle dans le sens où la loi pénale perd 
certaines de ses qualités – prévisibilité et autorité. Il n’est plus possible de s’en tenir à la 
loi dans son sens formel. En effet, par exemple, si la loi est dans le code suiveur, il est 
possible	qu’elle	n’ait	pas	été	modiié	comme	 la	 loi	dans	 le	code	pilote.	De	manière	plus	
générale, la disposition suiveuse n’a qu’un caractère informatif. Pour connaître la règle de 
droit pénal, il convient de rechercher la norme pilote. Par conséquent la loi pénale n’est plus 
l’acte juridique servant de référence en droit pénal. Elle ne joue ainsi plus le rôle qui lui était 
attribué par le principe de légalité criminelle. C’est la norme pénale qui vient remplacer la 
loi pénale et sert désormais de référence. Ainsi, la norme pénale prime sur la loi pénale. Par 
conséquent, il convient désormais de parler de principe de normativité criminelle. 
215. Conséquences juridiques.	La	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	a	des	
conséquences directes en cas de contrôle de constitutionnalité. En effet, il convient désormais 
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de contrôler la norme pénale et non plus la loi pénale. Trois cas se présentent alors. Dans 
un premier temps, si la disposition suiveuse et la norme pilote sont identiques en tout point, 
il	n’y	a	alors	pas	de	dificulté.	Les	qualités	de	la	norme	unique	seront	contrôlées,	tel	que	la	
prévisibilité, l’accessibilité ou la non-rétroactivité. 
Dans un second temps, dans le cas où la disposition suiveuse ne prévoit pas la même peine 
que la norme pilote, cette disposition sera toujours conforme au principe de normativité 
criminelle. La norme reproduite est toujours identique à la norme pilote – un comportement 
est sanctionné pénalement. Ce sont les caractéristiques de la peine - et donc la conséquence 
et la mise en œuvre de cette norme - qui sont différentes. Cette situation serait contraire au 
principe de légalité criminelle pour manque de clarté de la loi pénale. A contrario, la norme 
pénale est unique, et ne porte donc pas atteinte au principe de normativité criminelle. 
Enin,	dans	un	troisième	temps,	si	la	norme	pilote	et	modiiée	dans	son	essence	même	mais	
pas la disposition suiveuse, il serait alors ici question de deux normes différentes. Chaque 
texte	proclamerait	une	norme	pénale	différente,	les	rendant	autonomes.	Dès	lors,	il	y	aurait	
concours	de	qualiication.	
b - La volonté normative du législateur
216. La primauté du caractère normatif du droit pénal. La technique de reproduction de 
la norme pénale a pour objectif de rendre la loi plus accessible, prévisible et pédagogique. 
En	effet,	la	répétition	est	une	technique	pédagogique	ain	que	soit	intégrée	ce	qui	doit	être	
enseigné. Par conséquent, en répétant – par la reproduction - une norme pénale qui n’a 
pourtant pas de valeur normative, le législateur démontre une réelle volonté que la norme 
en question soit connue, comprise et assimilée. Cette volonté pédagogique envers la norme 
pénale traduit l’intérêt que porte le législateur à l’intégration de la norme pénale par tous. 
Cela marque sa politique d’une société normalisée. Celle-ci est alors mise en œuvre et assurée 
d’une part par la multiplication des normes pénales et d’autre part par leur intégration par 
tous.	Pour	se	faire,	la	répétition	de	la	norme	est	un	outil	nécessaire.	En	déinitive,	la	technique	
législative de reproduction de la norme pénale, traduit la primauté du caractère normatif du 
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droit pénal voulue par le législateur648. La norme pénale est donc placée au premier plan, 
reconigurant	ainsi	le	principe	de	légalité	criminelle,	en	principe	de	normativité	criminelle.	
Section 2 - Les dificultés d’application de la norme pénale reproduite
217. La reproduction de la norme pénale dans un texte suiveur, permet d’intégrer ladite norme 
dans des codes autres que le Code pénal. Autrement dit, la norme pénale est exportée dans des 
domaines où elle est fréquemment utilisée. Par ailleurs, bien que la disposition suiveuse n’ait 
pas de caractère normatif, elle a tout de même été mise en place pour être appliquée. Il existe 
donc deux phases dans l’existence d’une norme pénale. D’une part, la détermination de sa 
nature, avec les conséquences juridiques que cela engendre649, d’autre part, l’application de 
ladite norme. Il conviendra alors de remarquer, que dans son application, la norme pénale 
reproduite dans la disposition suiveuse, n’est pas liée à la norme pénale pilote. De ce fait, 
la technique des codes pilotes et des codes suiveurs permet une spécialisation de la norme 
pénale, dans le domaine où elle est reproduite, lors de sa phase d’application (§1). Cependant, 
cette conséquence de la technique de reproduction de la norme pénale engendra plusieurs 
dificultés,	portant	atteinte	au	principe	de	normativité	criminelle	(§2).	
§1 - L’application spécialisée de la norme pénale 
218. La technique de reproduction de la norme pénale ne confère de portée normative qu’à 
la disposition pilote et non pas, aux dispositions suiveuses. De ce fait, ces dernières ne 
contiennent pas la règle de droit et ne sont pas des normes pénales. Cependant, elles sont 
tout de même utilisées dans la pratique juridique. Elles peuvent notamment fonder des 
poursuites pénales. Cela est dû au fait que, l’application de la norme pénale au travers de 
la disposition suiveuse, est autonome de la disposition pilote (A). Autrement dit, la norme 
pénale reproduite dans la disposition suiveuse, s’applique indépendamment de la disposition 
pilote. Dès lors, certaines mesures particulières peuvent être prises en fonction du domaine 
648 Cf. supra.
649 Cf. supra.
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où la norme pénale est reproduite (B).	En	déinitive,	l’autonomie	d’application	de	la	norme	
pénale reproduite, permet de lui appliquer des règles de droit spécialisées. 
A - Une application autonome de la norme pénale reproduite
219. La norme pénale reproduite est contenue dans la disposition suiveuse. La théorie 
formelle des codes pilotes et des codes suiveurs confère un caractère normatif à la disposition 
suiveuse.	Elle	est	alors	totalement	dissociée	en	tout	point	de	la	norme	pilote.	Afirmant	que	
la disposition suiveuse jouit d’une autonomie d’application par rapport à la norme pilote, 
il semblerait, a priori, que la théorie formelle doive être préférée à la théorie matérielle. 
Pourtant, il convient de distinguer la théorie formelle des codes pilotes des codes suiveurs (1) 
et l’application autonome de la disposition suiveuse (2). Autrement dit, il n’est pas nécessaire 
de retenir la théorie formelle des codes pilotes et des codes suiveurs, pour que la disposition 
suiveuse applique la norme pénale pilote. L’application autonome de la disposition suiveuse, 
permet alors une application autonome de la norme pénale reproduite. 
1 - Exclusion de la théorie formelle
220. La doctrine parle de la théorie formelle des codes pilotes et des codes suiveurs. Or, la 
technique de reproduction de la norme pénale et celle des codes pilotes et des codes suiveurs 
pouvant être assimilées, il sera ici question de la théorie formelle de reproduction de la norme 
pénale. Elle consiste à dire que, dès lors que l’incrimination est intégrée dans un autre code, 
celle-ci détient un caractère normatif au même titre que la norme pilote. Par conséquent, il 
faudra lui appliquer le régime juridique du corpus que la norme à intégrer. A contrario, le 
régime juridique du droit pénal ne sera pas appliqué à la norme reproduite650. Par exemple, 
il ne pourra pas lui être appliqué les peines complémentaires prévues par le Code pénal, ni 
même le régime de la récidive. Cette théorie ne peut alors être retenue sur plusieurs points. 
D’une part, la disposition reproduite ne peut juridiquement pas revêtir le caractère normatif 
650 V. MALABAT, Le champ inutile du droit pénal : les doubles incriminations, in « Le champ pénal », 
Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, p. 162.
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(a). D’autre part, le régime juridique du droit pénal doit nécessairement s’appliquer, dans sa 
totalité, à la disposition suiveuse (b). 
a - Le caractère non normatif de la disposition reproduite
221. L’objectif non normatif du législateur.	La	Commission	 supérieure	de	 codiication	
ainsi que le législateur, n’ont pas mis en place cette technique législative de reproduction 
de	la	norme	pénale	ain	de	créer	une	nouvelle	norme	pénale.	Elle	a	un	but	pédagogique	et	
informatif. Par conséquent, lorsque le législateur promulgue une loi, qui va intégrer dans un 
nouveau code exactement la même norme pénale déjà contenue dans le Code pénal, il ne 
crée pas de norme. Autrement dit, la disposition suiveuse n’est pas mise en place pour avoir 
un caractère normatif, avec les conséquences juridiques qui en découlent. Par conséquent, 
le ratio legis de la disposition suiveuse n’étant qu’informatif, celle-ci ne peut revêtir de 
caractère normatif avec les conséquences juridiques que cela entraîne, contrairement à ce 
que prévoit la théorie formelle de reproduction de la norme pénale. 
222. Contrariété avec le principe de nécessité de la loi pénale. La disposition suiveuse 
n’est autre qu’une reproduction de la norme pilote. Les deux dispositions sont donc les 
mêmes et prévoient la même incrimination. En effet, si la disposition suiveuse est considérée 
comme	ayant	un	caractère	normatif,	alors	elle	est	une	norme	pénale.	Ainsi,	la	loi	qui	vient	
l’intégrer dans le code suiveur, crée une norme pénale déjà existante. Autrement dit, si les 
deux	dispositions	ont	un	caractère	normatif,	cela	signiie	qu’il	existe	deux	textes	prévoyant	
exactement la même norme pénale. Cela va alors à l’encontre du principe de nécessité de 
la loi pénale, qui permet l’effectivité du principe de normativité criminelle651. Certes, la 
norme pénale est nécessaire, mais comme elle existe déjà – et d’autant plus à l’identique 
– cette nouvelle loi n’est alors pas nécessaire et donc contraire au principe de normativité 
criminelle652. Par conséquent, la disposition suiveuse ne peut revêtir le caractère normatif 
comme le préconise la théorie formelle reproduction de la norme pénale. 
651 Cf. supra. 
652 Cf. infra. 
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b - La nécessaire application du droit pénal à la disposition reproduite
223. La nature pénale de la disposition reproduite. La norme reproduite est dans son 
essence même de nature pénale. Par conséquent, en tant que disposition pénale, celle-ci 
doit nécessairement se voir appliquer le régime juridique du droit pénal dans sa globalité. 
En	effet,	le	droit	pénal	étant	restrictif	de	libertés,	toute	disposition	y	afférant	doit	pouvoir	
répondre aux exigences de cette matière. Or, selon la théorie formelle des codes pilotes et des 
codes suiveurs, ce serait le régime du code dans lequel la norme est reproduite qui devrait 
s’appliquer. Cette théorie n’est donc pas compatible avec la nature même de la norme pénale 
reproduite.
224. La norme pilote, source matérielle de la disposition reproduite. La norme reproduite 
est une disposition dite suiveuse dans le sens où elle est intimement rattachée à la norme 
pilote, contenue dans le Code pénal. En effet, comme son nom l’indique et comme il a été 
développé précédemment, la norme reproduite vient recopier la norme pilote. Cette dernière 
est donc la source matérielle de la norme reproduite. Autrement dit, le contenu de la norme 
reproduite sera nécessairement le même que celui de la norme pilote. Par conséquent, leur 
contenu étant identique, la disposition suiveuse devra se voir appliquer le même régime 
juridique que la norme pilote, soit, le droit pénal. La théorie formelle de reproduction de la 
norme pénale n’est donc pas pertinente. 
2 - Application autonome de la disposition suiveuse
225. Application de la norme pilote par la disposition suiveuse. Bien qu’informative 
dans leur nature, les dispositions suiveuses existent. Elles ont donc nécessairement, un effet 
juridique. Leur création a un autre intérêt que la simple information. En effet, dans le cas 
contraire,	pour	appliquer	la	règle	de	droit,	il	faudrait	systématiquement	aller	rechercher	la	
norme pilote dans son code d’origine. Or, c’est bien cette manipulation que le législateur a 
voulu endiguer avec la technique de reproduction de la norme pénale. Autrement dit, si la 
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nature informative de la disposition suiveuse l’empêchait d’être utilisée juridiquement, il 
faudrait alors rechercher la norme pénale dans le code pilote, vidant de tout son intérêt la 
technique de reproduction de la norme pénale. Par conséquent, la disposition suiveuse, bien 
que	n’ayant	pas	de	caractère	normatif,	est	tout	de	même	utilisée	dans	la	pratique	juridique.	
Par ailleurs, il convient de souligner que ce n’est pas ?? car elle est utilisée juridiquement, 
que la disposition suiveuse acquière un caractère normatif. Etant une reproduction de la 
norme pilote, c’est donc celle-ci que la disposition suiveuse va appliquer. Autrement dit, c’est 
la norme pilote qui est mise en œuvre par la disposition suiveuse. La disposition suiveuse 
produira les effets juridiques de la norme pilote, par l’application de celle-ci. Pour que la 
disposition suiveuse devienne une norme à part entière, il existe deux possibilités. 
D’une	part,	 il	 faudra	 alors	 que	 la	 norme	pilote	 soit	modiiée	dans	 son	 contenu	 et	 que	 la	
disposition suiveuse reste inchangée. Dès lors les deux normes étant différentes, chacune a 
son propre caractère normatif. 
D’autre part, si la norme pilote est abrogée mais pas la disposition suiveuse, cette dernière 
pourra alors devenir une norme pénale. En effet, la norme reproduite n’est une disposition 
suiveuse que par l’existence de la norme pilote. De ce fait, en cas de disparition de ladite 
norme, c’est la disposition reproduite qui deviendra normative. C’est notamment ce qui 
s’est passé avec l’abrogation de l’article 222-33 du Code pénal, sanctionnant le harcèlement 
sexuel. Cette incrimination étant prévue à l’article L. 1153-1 et L. 1155-2 du Code du travail, 
elle était alors la disposition suiveuse de la norme pilote prévue dans le Code pénal. En effet, 
bien que plus précise dans le Code du travail, les deux textes sanctionnaient pénalement le 
même comportement, quand bien même le champ d’application et le quantum de la sanction 
soient spécialisés dans le Code du travail653. Ainsi, dès lors que la norme pilote n’existait 
juridiquement plus, c’est la disposition suiveuse qui revêtait la nature de norme pénale654.
Cependant, cela n’est valable que du fait de la reproduction textuelle de la norme pilote, 
qui permet ainsi d’en connaître les éléments constitutifs. A contrario, si la disposition 
suiveuse procède par renvoi à la norme pilote, en cas d’abrogation de ladite norme il sera 
653 Cf. infra. 
654 Cela n’est aujourd’hui plus le cas puisque la loi du 6 août 2012 n° 2012-954 est venue, d’une part 
promulguer la norme pénale de harcèlement sexuel dans le Code pénal et d’autre part, retirer le caractère pénal 
au harcèlement sexuel au travail en abrogeant la sanction pénale prévue à l’article L. 1155-2 du Code du travail. 
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alors impossible d’en connaître le contenu. Par conséquent la disposition suiveuse ne pourra 
acquérir le caractère normatif. 
226. Application autonome. Pour être utilisée, la disposition suiveuse n’a pas besoin 
de la tutelle de la norme pilote. Autrement dit, la disposition suiveuse ne doit pas être 
systématiquement	invoquée	avec	la	norme	pilote.	En	effet,	si	pour	invoquer	la	disposition	
suiveuse	 il	 fallait	 nécessairement	 invoquer	 la	 norme	 pilote,	 cela	 signiierait	 qu’il	 faille	
systématiquement	 rechercher	 la	 norme	pilote.	La	 technique	de	 reproduction	de	 la	 norme	
pénale perdrait alors tout intérêt. Ainsi, bien que liée à la norme pilote quant à son existence 
et sa nature, la disposition suiveuse est autonome quant à l’application de ladite norme. 
Cette autonomie permet ainsi de spécialiser l’application de la norme pénale en fonction 
du domaine dans lequel elle est reproduite. Cela permet ainsi une meilleure effectivité de la 
norme pénale. 
B - Une application spécialisée de la norme pilote
227. La théorie matérielle est retenue pour la technique de reproduction de la norme pénale, 
avec une norme unique, contenue formellement dans deux codes. Ainsi, l’unique norme étant 
de nature pénale, que ce soit pour appliquer la norme pilote ou la norme pénale reproduite, 
c’est le régime du droit pénal qui s’applique en premier lieu. De plus, l’application de la 
disposition suiveuse est autonome de la norme pilote et permet d’être appliquée dans un 
domaine spécial du droit. Dès lors, l’application de la norme pénale reproduite va pouvoir 
contenir des règles de droit spécial – en plus du droit pénal – au domaine où la norme 
est reproduite. Le législateur peut par conséquent restreindre le champ d’application de la 
disposition suiveuse uniquement au domaine dans lequel elle est consacrée (1), mais aussi, 
prévoir	des	règles	de	procédure	ou	des	sanctions	spéciiques	en	fonction	dudit	domaine	(2).	
La norme pénale reproduite correspondant à la norme pénale pilote, il est alors possible de 
parler d’une application spécialisée de la norme pénale pilote.
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1 - Un champ d’application spécialisé 
228. Application autonome, dans un domaine particulier. La reproduction de la norme 
pénale	dans	un	code	suiveur	signiie	que,	ladite	norme	intéresse	et	touche	le	domaine	où	elle	
est reproduite. Ainsi, la norme pénale pilote est appliquée dans un autre domaine du droit, 
celui du code suiveur. Cela en fait un domaine accessoire au droit pénal, pour ladite norme. 
Alliée à l’autonomie de la disposition suiveuse quant à l’application de la norme reproduite, 
la disposition suiveuse peut ainsi appliquer de manière autonome la norme pénale pilote, 
dans un domaine autre que le droit pénal. 
Par conséquent, le champ d’application de la norme pilote peut être circonscrit en fonction 
du domaine dans lequel elle est appliquée. L’intérêt est alors d’utiliser cette disposition 
suiveuse, uniquement lorsque l’infraction à la norme pilote est commise dans le domaine où 
elle est reproduite. De ce fait, cela permet d’éclaircir l’application de la disposition suiveuse. 
Celle-ci	ayant	un	champ	d’application	réduit	et	spéciique,	elle	ne	pourra	être	invoqué	que	
lorsque l’infraction sera réalisée dans le domaine de reproduction. A contrario, la norme 
pilote pourra être appliquée en toute situation. 
229. Conirmation par le Conseil constitutionnel. Avant 2012, le harcèlement moral 
incriminé	tant	dans	le	Code	pénal	que	dans	le	Code	du	travail,	conirme	le	fait	qu’une	norme	
reproduite	puisse	bénéicier	d’une	application	autonome	et	plus	précise	que	la	norme	pilote	–	
tout en restant une disposition simplement suiveuse. En effet, alors que l’article 222-33-2 du 
Code pénal visait la dégradation des conditions de travail susceptibles de porter atteinte aux 
droits de la personne, l’article L.1152-1 – anciennement L. 122-49 - du Code du travail - ne 
visait que les droits du salarié de l’article L. 122-49 du même code. Les deux incriminations 
sanctionnant pénalement le même comportement, la norme pénale était alors identique655. 
Nonobstant, la disposition suiveuse du Code du travail était restreinte aux droits du salarié. 
La norme restait donc la même. Cependant, appliqué par le Code du travail, le champ 
d’application de la norme pénale reproduite était réduit aux droits des salariés. C’est ce qu’a 
655 Preuve en est que les deux incriminations sont créées par la même loi. 
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conirmé	le	Conseil	constitutionnel	lorsqu’il	a	validé	la	double	incrimination	du	harcèlement	
moral.	Il	afirmait	que	l’article	222-33-2	du	Code	pénale	avait	un	«	champ d’application plus 
large » que l’article L.1152-1 du Code du travail656.	Il	faut	ainsi	comprendre	qu’il	conirme	
que les deux normes étaient identiques et que c’est leur champ d’application qui était 
différent. Cette décision vient ainsi légitimer l’application autonome de la norme pilote, par 
la disposition suiveuse.
2 - Des règles de mise en œuvre spécialisées
230. Des règles spéciales de procédure. Le droit processuel est celui qui est utilisé pour 
mettre en œuvre la règle de fond. En effet, en matière pénale, la procédure pénale permet 
d’encadrer l’application des normes pénales de fond, permettant leur bonne mise en œuvre. 
Ainsi, la disposition suiveuse étant une reproduction de la norme pénale pilote, celle-ci 
revêt un caractère pénal, soumettant son application à la procédure pénale et aux principes 
fondamentaux	y	afférent.	Par	exemple,	toute	poursuite	pénale	engagée	sur	le	fondement	d’une	
disposition suiveuse devra respecter les droits de la défense et le principe du contradictoire.
Cependant, au regard de ce qui vient d’être développé, la procédure concernant la mise en 
œuvre	 de	 la	 disposition	 suiveuse	 est	 autonome	 et	 peut	 ainsi	 revêtir	 certaines	 spéciicités	
au regard du domaine dans lequel la norme pilote est reproduite. C’est notamment le cas 
pour toutes les infractions reproduites dans le Code du travail et plus particulièrement le 
harcèlement sexuel et moral avant la loi du 6 août 2012657. En effet, l’article L. 8112-1 du 
Code du travail donne compétence à l’inspecteur du travail pour constater toute infraction 
aux « dispositions du code du travail et aux autres dispositions légales relatives au régime 
du travail ».	Ce	même	article	lui	donne	ainsi	une	compétence	concurrente	aux	oficiers	et	
agents de police judiciaire. A contrario, lorsque le harcèlement est réalisé en dehors du cadre 
656 Cons. const. 12 janv. 2002, n° 2001-455 DC, cons. 86 : « l’instauration dans le code pénal et dans le 
code du travail de deux incriminations réprimant les agissements de harcèlement moral au travail, dont la 
première a d’ailleurs un champ d’application plus large que la seconde, n’est pas, en elle-même, contraire à 
la Constitution ».
657 Depuis, le harcèlement sexuel et moral contenus dans le Code du travail ne revêtent plus de caractère 
pénal par la suppression des sanctions pénales. 
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salarial, l’inspecteur du travail n’est plus compétent pour constater l’infraction. De même, 
si le harcèlement est réalisé sur le lieu de travail mais que les poursuites sont fondées sur 
les	dispositions	du	Code	pénal,	alors	seuls	 les	oficiers	et	agents	de	police	judiciaire	sont	
compétents pour constater l’infraction. 
Cela démontre que la procédure permettant la mise en œuvre de la norme pilote est autonome 
et	peut	prévoir	des	moyens	supplémentaires	à	la	procédure	pénale.	Il	y	a	donc	bien	ici	une	
réelle spécialisation de la mise en œuvre de la norme pilote. 
231. Des sanctions pénales spéciiques. C’est le caractère pénal de la sanction qui fonde le 
caractère pénal d’une norme. Ainsi, la nature exacte et le quantum de la peine ne sont pas pris 
en compte pour caractériser une norme pénale. Cependant, ils servent à sa mise en œuvre. En 
effet, la norme pénale interdit certains comportements sous peine de sanction pénale. C’est 
alors la mie en œuvre de cette dernière, sous forme d’emprisonnement, d’amende ou autre, 
qui permettra l’application effective de la norme. Autrement dit, la nature et le quantum de 
la peine ne sont que des modalités d’application de la norme pénale, sans lesquelles la mise 
en œuvre de ladite norme ne serait pas possible. C’est pour cela que lorsque le législateur 
modiie	la	peine	de	la	norme	pilote	et	ne	le	fait	pas	pour	la	disposition	suiveuse,	la	norme	
pénale reste tout de même identique et unique. 
Par	ailleurs,	les	sanctions	mettant	en	œuvre	la	disposition	suiveuse	ayant	une	nature	pénale,	
elles sont avant tout, soumises aux règles du droit pénal. Par exemple, celles-ci doivent être 
proportionnées et prévues par la loi. De même, la disposition suiveuse reproduisant une 
norme de nature pénale, celle-ci pourra se voir appliquer toutes les règles de droit relatives à 
la sanction pénale et son application. La norme pénale reproduite pourra appliquer les peines 
complémentaires prévues par la norme pilote dans le Code pénal et le prévenu pourra se voir 
appliquer les règles relatives à la récidive par exemple. 
Cependant, le caractère autonome de la mise en œuvre de la disposition suiveuse permettra 
alors au législateur d’adopter d’autres sanctions que celles prévues par le Code pénal. Il 
pourra même moduler le quantum de la peine, par rapport à ce que prévoit la norme pilote. 
C’est pour cela, notamment, que le Conseil constitutionnel avait reconnu que le harcèlement 
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moral incriminé dans le Code pénal et dans le Code du travail était la même norme, quand 
bien	 même	 le	 premier	 prévoyait	 une	 peine	 de	 un	 an	 d’emprisonnement	 et	 15	000	 euros	
d’amende, et le second, une peine d’un an d’emprisonnement et 3750 euros d’amende. De 
même,	l’article	L.	1155-2	du	Code	du	travail	prévoyait	une	peine	complémentaire	d’afichage	
de la décision et qui ne pouvait être invoquée que si les poursuites étaient fondées sur l’article 
L. 1152-1 du même code658. Cela démontre que la disposition suiveuse peut prévoir des 
sanctions différentes de la norme pilote, sans pour autant devenir une norme pénale à part 
entière. 
§2 - Une technique législative contraire au principe de normativité criminelle
232. Dans la théorie et le fond du droit, la technique de reproduction de la norme pénale est 
conforme au principe de normativité criminelle. En effet, cette technique assure une norme 
pénale accessible, claire et précise. Cependant, l’application de cette norme, de par son 
autonomie	et	sa	spécialisation,	va	engendrer	plusieurs	dificultés	portant	atteinte	au	principe	
de normativité criminelle. Tout d’abord, La multitude de textes permettant d’appliquer 
la norme pénale laisse une certaine liberté au juge, engendrant un risque d’arbitraire (A). 
Ensuite, la reproduction d’une norme à l’identique est contraire au principe de nécessité de 
la loi pénale, qui est un élément de l’effectivité du principe de normativité criminelle (B). 
Pour ces raisons, la technique des codes pilotes et des codes suiveurs a été arrêtée, quand 
bien même il reste un certain nombre de dispositions suiveuses. 
A - Une technique permettant un certain arbitraire
233. Une technique conforme à la prévisibilité de la norme pénale. La technique de 
reproduction de la norme pénale engendre un manque de clarté et de prévisibilité de la loi 
pénale, portant atteinte au principe de légalité criminelle. Cependant, la norme pénale en elle-
même reste claire et précise et son accessibilité est même renforcée. En effet, peu importe 
658 De même, l’article L. 231-1 du Code de la route prévoit la peine complémentaire de suspension du permis 
de conduire contrairement à la norme pilote de l’article 434-10 du Code pénal. 
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dans la pratique que la disposition reproduite ait ou non le caractère normatif, puisque la 
disposition suiveuse pourra tout de même être appliquée. Cette disposition contenant la 
norme	pénale	exacte,	il	n’y	a	donc	pas	de	dificultés	de	clarté	ou	précision	de	la	disposition	
suiveuse. Par conséquent cette technique est conforme au principe de normativité criminelle 
qui veut que ce soit la norme pénale en elle-même qui soit prévisible et accessible. Il n’en 
est pas de même pour l’application de celle-ci. 
234. Une application loue de la norme pénale. Quand bien même la disposition suiveuse 
permette une application plus spécialisée de la norme pénale, il n’en reste pas moins que 
son application est en concurrence avec la disposition pilote. Ainsi, lorsque l’infraction est 
réalisée dans un autre domaine que la disposition suiveuse, seule la disposition pilote sera 
appliquée	–	la	disposition	suiveuse	ayant	un	champ	d’application	plus	restreint.	Autrement	
dit, la disposition suiveuse étant spécialisée, elle ne pourra être invoquée dans un autre 
domaine, laissant ainsi la disposition pilote seule compétente. 
Cependant, lorsque l’infraction sera réalisée dans le domaine de la disposition suiveuse, 
alors tant cette dernière que la disposition pilote pourront être appliquées à l’espèce. Dès 
lors,	il	existe	un	lou	juridique	quant	à	l’application	de	la	norme	pénale.	Quelle	disposition	
doit fonder les poursuites ? Est-ce celle dont l’application est plus spécialisée, c’est-à-dire la 
disposition suiveuse ? Ou bien est-ce la disposition qui prévoit la peine la plus élevée, soit, 
généralement la disposition pilote ? Il pourrait alors être fait appel aux règles de concours de 
qualiication	pour	connaître	le	texte	à	appliquer.	Cependant,	ces	règles	de	droit	pénal	visent	
une	situation	qui	peut	revêtir	plusieurs	qualiications	pénales,	c’est-à-dire,	lorsque	plusieurs	
normes	pénales	peuvent	qualiier	les	faits.	Or,	dans	le	cadre	de	la	reproduction	de	la	norme	
pénale	il	n’y	a	qu’une	seule	norme	pénale	et	donc	qu’une	qualiication.	De	plus,	le	problème	
porte ici sur l’application de la norme et non pas sur son contenu. Ainsi, il n’est pas possible 
d’avoir recours à ces règles de droit pour savoir quelle disposition appliquer. 
Il existe alors un réel problème de clarté et de prévisibilité quant à l’application de la norme 
pénale. Cela ne porte pas atteinte au principe de normativité criminelle puisque la norme 
pénale est claire et précise. Cependant, ce manque de clarté dans l’application de la norme 
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pénale va laisser une large marge d’appréciation au juge, pouvant ainsi engendrer un certain 
arbitraire. 
235. Une technique propice à l’arbitraire. Il convient avant tout de souligner que le 
remplacement de la légalité par la normativité criminelle vient uniquement changer l’acte 
juridique de référence en matière de droit pénal. Ainsi, les conséquences et les objectifs de 
ces deux principes restent les mêmes. Ils sont uniquement appliqués à un autre acte juridique, 
la norme pénale au lieu de la loi pénale. Par conséquent le principe de normativité criminelle, 
permet comme le principe de légalité criminelle, d’empêcher tout arbitraire du juge659. En 
effet, ce principe a pour objectif premier d’empêcher que les juges puissent choisir à leur 
gré les poursuites, les incriminations et les peines. Or, le problème soulevé par la technique 
de reproduction de la norme pénale porte sur le manque de clarté de son application et ce 
sont les magistrats qui sont amenés à l’appliquer. Ainsi, comme aucunes règles de droit 
pénal	n’encadrent	cette	dificulté	d’application,	ce	sont	les	magistrats	qui	choisiront	quelle	
disposition - entre la disposition pilote et la disposition suiveuse - fondera les poursuites et 
la condamnation. 
C’est	d’ailleurs	ce	que	dit	le	Conseil	constitutionnel	dans	sa	décision	de	2002,	en	afirmant	
« que le principe de proportionnalité […] implique que, lorsque plusieurs dispositions 
pénales sont susceptibles de fonder la condamnation d’un seul et même fait, les sanctions 
subies ne peuvent excéder le maximum légal le plus élevé »660. Le juge n’est donc encadré 
que	sur	le	quantum	de	la	peine	qu’il	peut	prononcer,	ne	faisant	inalement	que	rappeler	le	
principe de légalité criminelle. A contrario, « lorsque plusieurs dispositions pénales sont 
susceptibles de fonder la condamnation d’un seul et même fait », le juge est libre de choisir 
le texte à appliquer. La technique de reproduction de la norme pénale confère donc une 
liberté au juge. Il pourra choisir entre la disposition qui prévoit la peine la plus ou la moins 
lourde ou celle, qui prévoit plus ou moins de peine complémentaire par exemple. 
Pourtant, c’est justement cette liberté que le principe de normativité criminelle vient contrer. 
Par	conséquent,	il	est	possible	d’afirmer	que	la	technique	de	reproduction	de	la	norme	pénale	
659 Cf. intro et V. notamment M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 
2014, n° 89 p. 94 et n° 95 et S. p. 97 et s.
660 Cons const. 12 janv. 2002, n° 2001-455, cons. 85.
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est contraire au principe de normativité criminelle, en ce qu’elle laisse la porte ouverte à un 
certain arbitraire du juge pénal. 
B - Une technique contraire à la nécessité de la loi pénale 
236. Rappel sur l’effectivité du principe de normativité criminelle et la nécessité de 
la loi pénale. Le principe de nécessité de la norme pénale est un élément du principe de 
normativité,	sur	lequel	le	législateur	doit	réléchir	avant	de	promulguer	une	norme	pénale.	
Dans le cadre de la reproduction de la norme pénale, si elle est reproduite au lieu d’être 
abrogée,	cela	signiie	que	la	norme	pénale	est	nécessaire	à	la	société.	Dès	lors,	la	nécessité	
de	la	norme	pénale	ne	fait	pas	de	doute	et	ne	pose	donc	pas	de	dificultés.	Parallèlement	à	
cela, il a été fait une distinction entre la nécessité de la norme pénale et la nécessité de la 
loi promulguant la norme pénale. Si une loi pénale n’est pas nécessaire, elle viendra alors 
encombrer	le	droit	pénal,	rendant	l’application	de	la	norme	pénale	dificile,	lou	et	confuse661. 
Dès	 lors,	 une	part	 de	 liberté	 trop	 importante	 est	 octroyée	 au	 juge,	 pouvant	 engendrer	 de	
l’arbitraire. De plus, le justiciable ne pouvant prévoir exactement comment la norme pénale 
lui sera appliquée, cela confère au droit pénal, une certaine insécurité juridique. Cela sera 
alors contraire au principe de normativité criminelle. A contrario, une loi pénale nécessaire 
permettra une mise en œuvre claire de la norme pénale et donc l’effectivité du principe de 
normativité criminelle. Par conséquent, il convient de s’interroger sur la nécessité de la loi 
pénale promulguant la disposition suiveuse. 
237. Nécessité de la loi pénale et reproduction de la norme pénale. Pour que la loi 
pénale soit nécessaire, il faut qu’elle ait un intérêt juridique, qu’elle apporte quelque chose 
de nouveau au droit pénal. Or, une loi promulguant une norme pénale équivalente et déjà 
existante n’était pas nécessaire et engendrait ainsi un manque de clarté dans l’application 
de ladite norme. A fortiori, une loi reproduisant une norme déjà existante à l’identique, 
n’est pas nécessaire. En effet, la nouvelle loi n’apporte rien de nouveau puisqu’elle ne fait 
661 Cf. supra.
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que recopier la norme pilote. De plus, lorsque la loi pénale reproduit la norme pilote mais 
avec des modalités d’application différentes de celle-ci, d’une part, elle n’est pas nécessaire 
et	d’autre	part,	elle	engendre	un	lou	et	un	manque	de	clarté	et	prévisibilité	dans	 la	mise	
en œuvre de la norme pénale. La non nécessité de cette loi pénale est alors accentuée. Par 
conséquent, que la loi pénale prévoit ou non des modalités d’application différentes de la 
norme reproduite, cette technique législative est contraire au principe de nécessité de la loi 
pénale. Dès lors, la technique de reproduction de la norme pénale est contraire au principe 
de normativité criminelle. 
238. Accessibilité contre mise en œuvre claire de la norme pénale. Pour que la loi pénale 
soit nécessaire, il faut qu’elle ait un intérêt juridique. Or, la loi reproduisant une norme 
pilote permet une meilleure accessibilité à ladite norme662 et a donc un intérêt juridique. Il 
semblerait ainsi que la loi pénale promulguant la disposition suiveuse soit nécessaire et donc 
conforme au principe de normativité criminelle. 
Cependant, cela n’enlève en rien le fait que cette technique va engendrer un manque de 
clarté dans l’application de la norme pénale. Il faut ainsi s’interroger sur la proportionnalité 
entre l’intérêt informatif de la disposition suiveuse et la clarté de la mise en œuvre de la 
norme pénale. Autrement dit, l’accessibilité est-elle plus importante que la clarté de la mise 
en œuvre de la norme pénale ? Quand bien même ces deux éléments permettent l’effectivité 
du principe de normativité criminelle, la clarté de la mise en œuvre semble ici primer sur 
l’accessibilité de la norme pénale. En effet, la technique de reproduction de la norme pénale 
vient faciliter et améliorer l’accessibilité de la norme pénale. Cependant, la norme pénale 
pilote reste tout à fait accessible dans le Code pénal, ne rendant pas cet élément du principe de 
normativité criminel obsolète. A contrario, cette technique engendre un manque de clarté de 
la mise en œuvre de la norme pénale, portant atteinte au principe de normativité criminelle. 
De ce fait, sans cette technique, l’application de la norme pénale serait plus claire et donc 
conforme au principe de normativité criminelle. 
Par conséquent, quand bien même la loi pénale reproduisant la norme pénale ait un intérêt 
informatif, cela ne permet pas de pallier la non nécessité de ladite norme. La commission 
662 Cf. supra. 
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supérieure	 de	 codiication	 a	 d’ailleurs	 décidé	 d’abandonner	 cette	 technique	 des	 codes	
pilotes et codes suiveurs car selon elle, « cette technique a entraîné […] un gonlement 
artiiciel de certains codes mélangeant dispositions normatives et dispositions simplement 
informatives »663. 
Conclusion du chapitre 2
239. Par souci d’information et d’accessibilité de la norme pénale, le législateur utilise une 
nouvelle technique, consistant à recopier la norme pénale dans les codes qui l’intéressent 
directement. Ainsi, la norme pénale se retrouve dans différents textes. Cependant, de par le 
caractère répressif de la norme, seule la disposition contenue dans le Code pénal a une valeur 
normative. Elle est la norme pénale pilote. Par conséquent, la norme pénale reproduite ne fait 
que suivre la norme pénale pilote. Ainsi, la loi pénale reproduisant la norme pénale pilote n’a 
qu’un	but	informatif.	La	norme	pénale	est	donc	au	centre	de	cette	technique,	relayant	la	loi	
pénale au rôle de support textuel. Cela porte alors atteinte au principe de légalité criminelle, 
qu’il convient de faire évoluer en tenant compte de ce nouveau paramètre du droit pénal. 
Ainsi, c’est la norme pénale qui est la source du droit pénal et non plus la loi pénale. La 
norme prime sur la loi. Dès lors, la technique de reproduction de la norme pénale est un 
élément	de	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle,	en	normativité	criminelle.	
Nonobstant, la mise en œuvre pratique de cette technique pose un certain nombre de 
dificultés.	La	disposition	suiveuse	est	autonome	dans	son	application.	Quand	bien	même	
elle applique la norme pénale pilote, la disposition suiveuse peut être invoquée et appliquée 
indépendamment de la norme pilote. Du fait de cette autonomie, elle va pouvoir spécialiser 
les règles de mise en œuvre de la norme pilote, en fonction du domaine dans lequel elle est 
reproduite. Ceci va alors engendrer des problèmes de clarté quant à l’application de la norme 
pénale unique, portant atteinte au principe de normativité criminelle. Autrement dit, ce n’est 
pas la technique législative en soit qui porte atteinte au principe, mais sa mise en œuvre. 
663 Commission supérieure de codification, Dix-septième rapport annuel 2006,	La	Documentation	française,	
2006, p. 10-11.
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En	déinitive,	cette	technique	législative	est	un	élément	de	la	reconiguration	du	principe	de	
légalité criminelle en principe de normativité criminelle. Cependant, elle ne peut être retenue 
et	perpétrée	car	elle	porte	atteinte	au	principe,	même	reconiguré.	
Conclusion du titre 2 
240. Selon le principe de légalité criminelle, le législateur doit adopter des lois pénales 
revêtant certaines qualités. La loi pénale doit être accessible et prévisible. La qualité de la 
loi pénale permet ainsi l’effectivité du principe de légalité criminelle. Pourtant, aujourd’hui, 
nombre de lois pénales ne revêtent plus ces qualités. En effet, le législateur est animé d’une 
volonté normative, au détriment de la qualité de la loi. Il utilise alors des nouvelles techniques 
législatives, remplissant cet objectif normatif. 
Tout d’abord, ces techniques touchent directement la création de l’incrimination. Tant dans 
la rédaction que dans l’objectif de la loi pénale, le législateur fait passer la qualité de la loi 
pénale au second plan. 
Ensuite, une nouvelle technique va permettre de reproduire une norme pénale à l’identique 
dans	des	domaines	spéciiques	du	droit.	Cela	démontre	une	réelle	volonté	du	législateur,	de	
connaissance et d’intégration de la norme pénale, par tous. 
Ce phénomène législatif est désormais ancré dans le droit pénal. Ces nouvelles techniques 
législatives sont un paramètre inéluctable du droit pénal. Il est ainsi porté atteinte au principe 
de légalité de manière permanente. Ce principe n’a pas pu résister aux évolutions de la 
société et du droit pénal, qui sont désormais trop ancrées pour revenir en arrière. 
Or, le principe de légalité criminelle est le fondement du droit pénal. Il convient donc de 
le	 faire	 évoluer,	 ain	qu’il	 prenne	 en	 compte	 ce	nouveau	paramètre.	Ainsi,	 ces	 nouvelles	
techniques ont en commun de placer la norme pénale avant la loi pénale. Que ce soit par sa 
qualité ou son caractère normatif, la loi pénale passe désormais au second plan. C’est donc 
la norme pénale qui est la source du droit pénal. Pour connaitre la règle de droit, il convient 
de recherche la norme pénale et non plus uniquement de regarder le texte de loi. C’est cette 
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norme	qui	conigure	le	principe	de	légalité	criminelle	actuel.	Dès	lors,	il	sera	question	du	
principe de normativité criminelle. 
Conclusion de la partie 1
241. Selon le principe de légalité criminelle, la création du droit pénal passe par le législateur 
et la loi pénale. Cela correspond donc à la légistique du droit pénal. 
Pourtant, cette légistique a évolué. 
Tout d’abord, le législateur n’est plus l’unique source du droit pénal. 
Ensuite, les techniques législatives qu’il utilise engendrent des lois pénales qui ne 
correspondent plus aux exigences du principe de légalité. 
Dès lors, tant sur le plan formel que matériel, le principe de légalité criminelle est affaibli 
par la nouvelle légistique. Pourtant, cette légistique est bien trop ancrée dans le droit pénal 
actuel	pour	revenir	en	arrière,	ain	de	se	conformer	au	principe	de	légalité	criminelle.	Par	
conséquent, c’est au principe de s’adapter. 
Ainsi, les nouveaux paramètres du droit pénal on en commun d’être à l’origine d’une 
incrimination. Autrement dit, ils vont créer une norme pénale. 
En effet, d’une part, que ce soit directement ou indirectement, les différentes sources du droit 
pénal vont créer une norme pénale. 
D’autre part, les nouvelles techniques utilisées par le législateur dans la rédaction de la 
loi pénale vont aboutir à l’adoption d’une norme pénale. Que ce soit formellement ou 
matériellement, la loi pénale passe donc au second plan dans l’élaboration de la règle de 
droit.	Il	ne	convient	plus	de	se	ixer	sur	la	loi	pénale	pour	connaître	la	règle	de	droit.	Il	faut	
désormais rechercher la norme pénale. Par conséquent, la légistique actuelle a trait à la 
fabrication de la norme pénale. La norme pénale en tant que source du droit pénal est plus 
large que la loi pénale, permettant ainsi d’intégrer toutes les évolutions du droit. C’est donc 
la norme pénale qui donne son aspect actuel au principe de légalité criminelle, qui doit dès 
lors	être	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	Cette	reconiguration	est	ainsi	la	
solution face à une légistique qui porte atteinte au principe de légalité criminelle. 
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Par ailleurs, le principe de légalité criminelle a pour objectif premier de contrée tout risque 
d’arbitraire des juges. Ainsi, tels une balance, un affaiblissement du principe de légalité 
criminelle, augmente les risques d’arbitraire. Nonobstant, le principe de normativité 
criminelle	signiie	qu’il	n’y	a	pas	d’infraction	sans	norme	pénale.	Cette	norme	pénale	est	
le fruit de plusieurs sources et parfois de plusieurs textes. Autrement dit, bien qu’émanant 
d’une	 pluralité	 de	 sources	matérielles	 et	 formelles,	 il	 n’y	 a	 qu’une	 norme	 pénale.	Ainsi,	
la règle de droit pénal est unique. Le principe de normativité criminelle imposant donc 
de rechercher la norme pénale, le juge ne pourra pas jouer sur la multitude de sources et 
de textes, pour orienter sa décision. Le juge doit se fonder sur la norme pénale. Dès lors, 
le risque d’arbitraire est exclu. Le principe de normativité criminelle vient donc à pallier 
l’affaiblissement du principe de légalité criminelle, rééquilibrant le risque d’arbitraire. 
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Partie 2 – L’herméneutique de la norme pénale
242. L’herméneutique est apparue dans le domaine religieux, consistant dans la « science 
de l’interprétation des livres sacrés »664. Elle a ensuite été développée sur le terrain des 
sciences	philologiques	et	historiques.	Les	rélexions	philosophiques	sur	la	manière	et	le	but	
de l’interprétation se sont alors succédé. Ainsi, de manière plus générale, l’herméneutique 
se	déinit	comme	«	la science de l’interprétation »665.	Par	ailleurs,	la	«	science	»	se	déinit	
comme « l’ensemble de connaissances sur un fait, un domaine ou un objet » et « le savoir-
faire que donnent les connaissances »666. Ainsi, l’herméneutique correspond à l’ensemble 
des connaissances et du savoir-faire relatif à l’interprétation. Cette science répond ainsi aux 
questions de savoir pourquoi et comment faut-il interpréter ? 
Or,	 une	 multitude	 de	 choses	 peuvent	 être	 interprétées.	 Une	 image,	 un	 ilm,	 un	 texte.	
L’herméneutique est une science, mais elle est différente selon ce sur quoi porte l’interprétation. 
Ainsi, l’herméneutique juridique va traiter de l’explication et de la compréhension du 
droit, ainsi que du lien entre les deux667. Elle a trait aussi au lien entre l’interprétation et le 
droit668. Nonobstant, face à la multiplication des sources du droit, il convient avant tout de 
déterminer le domaine d’interprétation. En effet, l’interprétation ne revêtira pas les mêmes 
caractéristiques en fonction de l’acte interprété et du domaine auquel il appartient. 
Dès lors, la légistique actuelle permet l’existence de la norme pénale au travers d’un 
texte. Cependant, la normativité n’étant pas encore reconnue par les juges, ils continuent 
d’appliquer et d’interpréter la loi pénale. De plus, étant ici question du passage de la loi à 
la norme pénale, il conviendra ainsi de repartir de la loi pénale et non de la norme pénale 
textuelle. L’herméneutique de la norme pénale n’est donc pas relative à l’interprétation de la 
norme pénale. Il n’est pas question de l’herméneutique de la norme pénale en ce que c’est la 
664	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	herméneutique	».
665 P. DUBOUCHET, Pour une théorie générale du droit. Tome 2. Essai d’herméneutique juridique, 
1ère éd., L’hermès, 1994, p. 3.
666	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com, « science ».
667 P. DUBOUCHET, Pour une théorie générale du droit. Tome 2. Essai d’herméneutique juridique, 
1ère éd., L’hermès, 1994, p. 41.
668 H. RABAULT, L’interprétation des normes : l’objectivité de la méthode herméneutique, L’Harmattan, 
coll. Logiques juridiques, 1997, p. 19 et s. 
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norme pénale qui est interprétée. Ici, tout comme la légistique est un élément constitutif de 
la norme pénale, l’herméneutique en est un autre, qui correspond à l’interprétation de la loi. 
Autrement dit, l’herméneutique de la norme pénale, en tant qu’élément de la norme pénale, 
correspond à la science de l’interprétation de la loi pénale. 
Sous le principe de légalité criminelle, l’herméneutique était cantonnée à son strict minimum. 
Le juge était la bouche de la loi, qu’il ne pouvait pas interpréter. Pourtant, aujourd’hui, 
le	 texte	 seul	ne	 sufit	plus	pour	 comprendre	 réellement	 la	 règle	de	droit	 pénal.	Face	 aux	
évolutions légistiques, l’interprétation du juge va préciser, compléter et faire évoluer la 
loi pénale. L’interprétation de la loi est donc indispensable pour que la norme pénale soit 
complète et entière. La loi pénale comme unique source de la norme pénale est donc trop 
restrictive.	Il	convient	alors	de	parler	de	norme	pénale	et	de	reconigurer	le	principe	de	légalité	
criminelle en principe de normativité criminelle (titre 1). Par conséquent, l’interprétation de 
la loi étant un élément à part entière de la norme pénale, elle est soumise à ce principe et 
aux conditions de vie qu’il impose (titre 2). L’herméneutique de la norme pénale vise donc 
à étudier l’évolution de l’interprétation de la loi pénale et les conséquences juridiques qui en 
découlent.
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Titre 1 – La normativité criminelle par l’interprétation de la loi
243. Il ne sera pas question de savoir si l’interprétation de la loi est une source du droit. 
Pour ce faire, il faudrait déterminer si le juge est bien à l’origine de la règle de droit 
jurisprudentielle ou alors, si c’est la loi. Il faudrait s’interroger sur la légitimité des juges. Il 
convient	plutôt	ici	d’identiier	le	rapport	entre	la	loi	est	son	interprétation.	Il	faut	s’interroger	
sur le caractère normatif de l’interprétation. Il sera alors démontré, que contrairement à ce 
que	prévoyait	à	l’origine	le	principe	de	légalité	criminelle,	le	juge	joue	un	rôle	en	droit	pénal	
en interprétant la loi pénale. Il conviendra alors d’en étudier l’impact sur ledit principe. 
En effet, aujourd’hui la loi pénale et son interprétation sont deux paramètres bien présents 
(chapitre 1) et indissociables (chapitre 2) en droit pénal. L’existence de la loi pénale et de son 
interprétation, associée à leur indissociabilité font que la loi pénale devient trop restrictive. 
Dès lors, il convient de parler de norme pénale. L’intégralité de la règle de droit se retrouve 
dans	ladite	norme.	Ainsi,	le	principe	de	légalité	criminelle	doit	être	reconiguré	en	principe	
de normativité criminelle. Cette conception se distingue alors de la théorie légaliste, qui 
ne voit la norme pénale que dans la loi en tant que texte écrit. Elle se distingue aussi de la 
théorie réaliste, qui ne constate l’existence de la norme que dès lors qu’elle est interprétée. 
Ici,	il	sera	inalement	question	d’un	régime	«	mixte	»,	qui	a	besoin	tant	du	texte	que	de	son	
interprétation, pour que la règle de droit soit complète. 
Chapitre 1 – La loi et son interprétation,  
deux paramètres du principe de normativité 
244. Depuis des siècles la loi, la jurisprudence et la coutume sont une « manifestation du 
droit	»	et	se	retrouvent	dans	tous	les	systèmes669. Cependant, les juristes ne s’accordent pas 
sur	le	nombre	exact	de	sources,	ni	sur	leur	déinition	ou	leur	domaine670. Ainsi, d’une part, 
669 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 60.
670 P. JESTAZ, Les sources du droit, 2ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2015, p. 1 et s. 
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il ne sera pas ici question de la coutume qui a déjà été écartée en introduction. D’autre part, 
il ne sera pas non plus question de savoir si l’interprétation de la loi est une source du droit, 
mais	de	voir	que	contrairement	à	ce	que	prévoyaient	les	révolutionnaires,	l’interprétation	de	
la loi existe en droit pénal et qu’il faut en tenir compte. Il sera donc constaté une évolution 
en	 droit	 français,	 depuis	 la	 révolution	 de	 1789	 où	 la	 jurisprudence	 ne	 pouvait	 exister,	 à	
aujourd’hui	où	l’interprétation	de	la	loi	existe	et	doit	être	prise	en	compte	dans	le	système	
juridique national. En effet, le principe de légalité criminelle a été mis en place par les 
révolutionnaires	de	1789,	retranscrivant	et	relétant	l’état	d’esprit	juridique	de	l’époque.	De	
ce	fait,	 la	 loi	pénale	reste	 le	fondement	nécessaire	en	droit	pénal	français	du	fait	de	cette	
hérédité révolutionnaire (section 1). Nonobstant, l’interprétation de ce texte est aujourd’hui 
belle et bien présente (section 2). Ces deux éléments sont alors des paramètres essentiels du 
droit	pénal	actuel,	qui	doivent	être	tous	deux	pris	en	compte,	engendrant	la	reconiguration	
du principe de légalité criminelle, en principe de normativité criminelle. 
Section 1 – La nécessité d’une loi pénale
245.	Par	système	juridique,	il	faut	entendre	l’ordonnancement	juridique,	soit,	l’ensemble	des	
règles de droit671.	Il	sera	alors	ici	question	de	deux	systèmes	opposés,	classiiés	selon	le	critère	
le plus général qu’est la source du droit672.	Autrement	dit,	les	différents	systèmes	juridiques	
internationaux sont regroupés et classés en fonction des similitudes ou des différences 
relatives	à	leurs	sources	du	droit.	Ainsi,	il	existe	en	occident	deux	grands	systèmes	juridiques	
différents.	D’une	part,	le	système	continental	-	ou	romano-germanique-	et,	d’autre	part,	le	
système	de	la	common law – ou anglo-saxon. Leur différence est principalement fondée sur 
la place de leurs sources du droit qui sont – a priori – opposées673. Tandis que, pour l’un, 
la	source	principale	du	droit	est	la	loi,	pour	l’autre,	c’est	la	jurisprudence.	C’est	le	système	
juridique	tout	entier	qui	fondent	la	nécessité	d’un	texte	de	loi	en	droit	pénal	français.	
671 J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, 
coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 12.
672 J.-H. CRABB, Le système juridique anglo-américain, Nauwelaerts, 1972, p. 14.
673 D. FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, p. 81. 
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Par	conséquent,	pour	démontrer	la	nécessité	d’un	texte	en	droit	pénal	français,	il	conviendra	
de	voir	que	le	système	juridique	français	est	opposé	à	celui	de	la	common law. Le droit anglais, 
en faisant de la jurisprudence la source principale du droit, donne une place secondaire à la 
loi	(§1),	contrairement	au	système	juridique	français	(§2).	C’est	donc	le	fait	que	la	France	
ne fasse pas de la jurisprudence, mais de la loi sa source principale du droit, qui fonde la 
nécessité d’un texte en droit pénal. Autrement dit, en démontrant la différence de statut 
donné	à	la	jurisprudence	et	à	la	loi	entre	les	pays	de	la	common law et la France, il en sera 
déduit	que	le	droit	pénal	français	fait	partie	d’un	système	juridique	plaçant	la	loi	au	centre	du	
droit, en faisant ainsi un paramètre essentiel.
§1 - La jurisprudence, source principale du droit  
dans	le	système	juridique	anglais 
246. Notion de common law. Le terme de common law revêt	 plusieurs	 signiications,	
allant	de	l’uniication	du	droit	du	Royaume	d’Angleterre	par	les	juges	au	Moyen	Âge,	à	la	
source	 jurisprudentielle	développée	par	 les	 juges	des	 trois	Cours	 royales	de	Westminster,	
en passant par le corpus de règles développées par les Courts of Common Law ou le droit 
non écrit de manière générale674. Cependant, il conviendra ici de retenir une conception plus 
large. Celle traitant de la common law comme « la tradition juridique née en Angleterre 
regroupant l’ensemble du système juridique d’Angleterre et qui, de par le monde, en sont 
dérivés », incorporant l’ensemble des sources du droit propre au droit anglais675. En effet, 
en Angleterre, dès l’époque médiévale, il existait des juridictions locales et seigneuriales 
appliquant	 la	 coutume	 locale.	Elles	 ont	 ensuite	 été	 remplacées	par	 les	Cours	 royales	 qui	
appliquaient	un	droit	public	valant	pour	tout	le	royaume.	Les	particuliers	ont	alors	petit	à	 
674 G. CUNIBERTI, Grands systèmes de droit contemporains, 2ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2011, n°110 
p. 69 ; A. J. BULLIER, La Common law, 4ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2016, p.1 ; D. RENE 
et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ?, coll. Encyclopédie, 2001, p. 7 ; P. LEGRAND et G. 
SAMUEL, Introduction au common law, La découverte, coll. Repères, 2008, p. 14 ; D. FRISON, Introduction 
au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, p. 51 ; H. LEVY-ULLMANN, Le 
système juridique de l’Angleterre, Panthéon-Assas, coll. Droit comparé, 1999, p. 59.
675 J. VANDERLINDEN, G. SNOW, D. POIRIER, La Common law de A à Z,	éd.	Yvon	Blais	Bruylant,	2010,	
« Common law », p. 106-107.
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petit	déserté	les	juridictions	locales,	pour	se	tourner	uniquement	vers	les	Cours	royales.	La	
common law	est	alors	devenue	un	système	général,	comportant	des	règles	pour	toutes	les	
situations676. Ainsi, quand bien même la common law	s’applique	dans	de	nombreux	pays,	il	
sera	ici	question	essentiellement	du	droit	anglais,	origine	de	ce	système	juridique.	
247.	Le	système	anglo-saxon	est	différent	du	système	occidental	et	plus	particulièrement	du	
système	français	sur	de	nombreux	points.	Cependant,	le	but	étant	de	démontrer	la	nécessité	
d’un	texte	en	droit	pénal	français,	il	ne	sera	pas	étudié	l’ensemble	de	la	common law, mais 
uniquement la place qu’elle donne à la jurisprudence et à la loi. En effet, contrairement au 
droit	anglo-saxon,	le	droit	français	ne	leur	donne	pas	le	même	statut,	ni	la	même	place677. 
La distinction entre les deux régimes ne se fait pas sur la qualité ou non de source de la 
jurisprudence,	mais	sur	sa	place	dans	 le	système	 juridique.	Contrairement	à	 la	France,	 la	
jurisprudence	est	la	source	oficielle	(A)	et	principale	(B)	du	droit	dans	le	système	anglo-
saxon,	ne	laissant	qu’un	rôle	secondaire	à	la	loi.	Dès	lors,	le	droit	français	–	et	surtout	le	droit	
pénal en vertu du principe de légalité criminelle - est opposé à celui de la common law, ce qui 
démontre qu’en France, la loi reste le fondement principal et essentiel du droit. 
A – La jurisprudence, source oficielle de la common law
248. Alors qu’en France la jurisprudence en tant que source du droit est un débat doctrinal 
inépuisable, cela n’est pas le cas pour le droit anglais. En effet, la jurisprudence est une 
source	 oficielle	 du	 droit	 de	 par	 le	 caractère	 obligatoire	 des	 décisions	 de	 justice	 (1),	 qui	
vont	alors	contraindre	les	juges	(2).	Ainsi,	le	premier	point	de	distinction	entre	le	système	
anglais	et	français,	repose	sur	la	nature	octroyée	à	la	jurisprudence.	Pour	l’un	c’est	la	source	
oficielle	de	droit,	alors	que,	pour	l’autre,	cela	n’est	pas	tranché.	
676 D. RENE et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ?, coll. Encyclopédie, 2001, p. 8 ; 
P. LEGRAND et G. SAMUEL, Introduction au common law, La découverte, coll. Repères, 2008, p. 25.
677 J.-H. CRABB, Le système juridique anglo-américain, Nauwelaerts, 1972, p. 32.
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1 - Le caractère obligatoire des décisions de justice 
249. La doctrine du précédent. Le droit anglais n’est pas un droit écrit, mais un droit 
jurisprudentiel678, fondé sur la théorie du précédent. Cette théorie est née à la suite d’une 
accumulation de décisions de justice assurant l’obéissance aux writs, qui contenaient des 
ordres	 royaux,	 dont	 la	 désobéissance	 constituait	 une	 infraction679. La culture juridique 
anglaise et la common law trouvent leur source dans la vie en commun de la communauté 
juridique et de l’ensemble de la société, dans l’idée que le présent n’existe que dans le 
prolongement du passé680. Jusqu’au XIXe siècle, les juges se référaient au précédent dans un 
souci de cohésion du droit. Puis, l’idée de précédent a reposé sur le fait que la règle de droit 
a toujours existé et que, les juges n’avaient plus qu’à la déclarer. Les juges ne font pas le 
droit. Ils découvrent la règle de droit qui existait déjà depuis toujours. La décision de justice 
est donc une « révélation » qui ne peut pas être remise en cause681.	Il	y	a	alors	une	sorte	de	
présomption irréfragable que toute décision judiciaire est conforme au droit682. De ce fait, le 
précédent est obligatoire et le juge est obligé de s’en tenir à ce qui a déjà été jugé. Il est lié 
par	les	décisions	précédentes	et	plus	spéciiquement,	par	les	juridictions	de	même	niveau	ou	
de niveau supérieur. 
Ainsi, les décisions de la Supreme Court of the United Kingdom – Cour suprême - sont des 
précédents obligatoires pour toutes les juridictions, sauf pour elle-même, si l’intérêt de la 
justice l’exige. Les décisions de la Cour d’appel sont des précédents obligatoires pour elle-
même et toutes les juridictions inférieures. Les décisions des juridictions inférieures n’ont 
pas le caractère obligatoire, mais ont valeur de persuasion683. Le précédent est donc une 
discipline que se sont imposés les juges pour contrer tout reproche d’arbitraire. L’autorité de 
678 D. FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, 
p. 85 ; R. SEROUSSI, Introduction aux droits anglas et américain, 5ème éd., Dunod, coll. Droit pour l’entreprise, 
2011, p.13.
679 H. LEVY-ULLMANN, Le système juridique de l’Angleterre, Panthéon-Assas, coll. Droit comparé, 1999, 
p. 137 et s. 
680 P. LEGRAND et G. SAMUEL, Introduction au common law, La découverte, coll. Repères, 2008, p. 60.
681 D. RENE et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ?, coll. Encyclopédie, 200&, p. 61.
682 J. A. JOLOWICZ, Droit anglais, Dalloz, coll. Précis dalloz, 1986, n°53 p. 58 ; J. PRADEL, G. CORSTENS 
et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, 3ème éd., Dalloz, coll. Précis Dalloz, 2009, n° 648 p. 688.
683 D. FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, 
p. 93 ; G. CUNIBERTI, Grands systèmes de droit contemporains, 2ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2011, n°165 
p. 100 ; J. A. JOLOWICZ, Droit anglais, Dalloz, coll. Précis dalloz, 1986, n° 54 p. 59.
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la common law ne tient donc pas d’une source unique telle que la loi, mais de son émergence 
en tant que pratique. 
Par conséquent, les préceptes juridiques ont été construits en Angleterre par les juges, plutôt 
que par le législateur. La notion de law fait référence au droit et non à la loi684. C’est donc là, la 
première	différence	avec	le	système	juridique	français.	En	France,	les	juridictions	inférieures	
sont tenues par les décisions de la Cour de cassation et du Conseil d’État. Cependant, ce ne 
sont pas ces décisions qui fonderont les jugements, mais la loi. Le précédent judiciaire n’a 
pas de force obligatoire pour l’avenir, surtout en droit pénal, où les juges ont l’obligation de 
se fonder sur la loi formelle en vertu du principe de légalité criminelle. 
250. Le ratio dicidendi. La théorie du précédent rend les décisions juridiques obligatoires pour 
l’avenir.	Ce	système	est	valable	pour	l’ensemble	des	décisions	composant	une	jurisprudence	
constante, mais aussi à un précédent unique. Cependant, toute la décision ne revêt pas ce 
caractère, mais seul le ratio dicidendi685. Cette partie de la décision correspond aux motifs 
en	droit	français,	c’est-à-dire	la	raison	qui	a	conduit	le	juge	à	statuer	comme	il	l’a	fait686. La 
décision ne deviendra un précédent, qu’en ce que la règle de droit a été appliquée aux faits 
d’espèce. Autrement dit, le précédent correspond à la règle appliquée aux faits. Si les juges 
posent une règle, mais ne l’appliquent pas aux faits, alors ce n’est pas un précédent et ladite 
déclaration sera un obiter dictum,	une	remarque	n’ayant	pas	de	valeur	obligatoire.	Le	fait	
est alors un des éléments constitutifs de la règle de droit. Là encore apparaît une différence 
avec	le	système	français,	qui	lui,	ne	donne	pas	de	valeur	juridique	aux	faits	d’espèce.	Au	
demeurant, les juridictions supérieures – Cour de cassation et Conseil d’État – dont les 
décisions s’imposent aux juridictions inférieures, jugent en droit et non en fait. Dès lors, 
les	seules	décisions	juridiques	susceptibles	d’être	obligatoires	ou	du	moins,	d’inluencer	les	
autres juridictions, ne peuvent que se prononcer sur le droit. Autrement dit, contrairement à 
la common law, seule une règle de droit abstraite et générale pourra être obligatoire pour les 
juridictions inférieures.
684 P. LEGRAND et G. SAMUEL, Introduction au common law, La découverte, coll. Repères, 2008, p. 11.
685 D. RENE et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ?, coll. Encyclopédie, 2001, p. 63.
686 J. A. JOLOWICZ, Droit anglais, Dalloz, coll. Précis dalloz, 1986, n°57 p. 63.
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2 - Le caractère contraignant des décisions de justice 
251. L’absence de revirement de jurisprudence. Par principe, la doctrine du précédent 
obligeant le juge à se prononcer conformément aux décisions précédentes, s’oppose aux 
revirements de jurisprudence. En effet, puisque même une décision isolée vaut règle de 
droit et est obligatoire, alors le juge devra s’aligner dessus et ne pourra ainsi prendre de 
décision	opposée.	Ce	principe	a	d’ailleurs	été	conirmé	par	les	juridictions	elles-mêmes687. 
Nonobstant,	en	1966,	la	plus	haute	juridiction	publia	une	déclaration.	Elle	annonça	assouplir	
la doctrine du précédent et accepter de revenir sur ses anciennes décisions, pour l’adapter 
aux évolutions de la société. Cependant, cela n’est valable que pour elle et non pas pour les 
juridictions inférieures688.	Cette	stabilité	est	donc	justiiée	par	la	conception	même	de	la	règle	
de droit qui est révélée par le juge, mais aussi par la nécessaire stabilité et prévisibilité du 
droit. En effet, pour être une règle de droit, bien qu’elle soit axée sur les faits, encore faut-il 
que	chacun	puisse	s’appuyer	dessus.	L’éventualité	d’un	revirement	de	jurisprudence	à	tout	
moment serait alors contraire à la sécurité juridique et au ratio dicidendi comme source du 
droit.	Cette	idée	s’oppose	au	système	juridique	français.	En	France,	les	juridictions	n’étant	
pas tenues par les décisions des autres juges, elles peuvent à tout moment rendre un jugement 
ou un arrêt contraire à ce qui a été proclamé la veille. Les revirements de jurisprudence sont 
donc	constants	en	droit	français,	la	stabilité	et	la	règle	de	droit	étant	contenues	dans	la	loi.	
252. L’évolution du droit par la « distinction ». Les revirements de jurisprudence n’étant 
par principe pas admis dans la common law,	 il	a	 fallu	 trouver	un	autre	moyen	pour	 faire	
évoluer le droit. La règle de droit des décisions de justice ne se trouvant que dans le ratio 
dicidendi, alors le caractère obligatoire de la décision ne concerne que les faits précis689. 
Par conséquent, si les faits sont différents, le juge n’est pas lié par la règle de droit dégagée. 
Ainsi, lorsque les juges souhaitent retrouver leur liberté ou faire évoluer une règle de droit, ils 
687 London Tramways v. London County Council [1898] AC 375 (HL) ; Young v. Bristol Aeroplane Co Ltd 
[1944] KB 718 (CA)
688 G. CUNIBERTI, Grands systèmes de droit contemporains, 2ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2011, n°175 
p. 106.
689 D. FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, p. 82.
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peuvent invoquer une différence entre les faits qui leur sont présentés et ceux du précédent. Il 
est en effet rare que les faits soient totalement identiques dans deux affaires. Les possibilités 
d’évolution	sont	alors	ininies.	Ce	procédé	correspond	à	la	«	distinction	».	Le	juge	est	tenu	
d’expliquer quelle est la distinction et en quoi la distinction qu’il voit engendre la décision 
opposée690. Ainsi, même en prenant une décision différente de ses prédécesseurs, cette 
distinction est toujours fondée sur le précédent, puisque, justement, il se fonde dessus pour 
dire	que	l‘espèce	est	différente.	Les	juges	français	ne	sont	pas	confrontés	à	cette	dificulté.	
Certes ils doivent appliquer une règle de droit préexistante, mais une règle de droit générale 
et abstraite691. Cela leur laisse donc une marge d’appréciation au travers de l’interprétation de 
la règle de droit692,	qu’ils	peuvent	ainsi	faire	évoluer	librement,	sans	être	obligés	de	justiier	
d’un changement de faits ou de circonstances. 
B - La jurisprudence, source principale de la common law
253. En	 plus	 d’être	 une	 source	 oficielle	 en	 droit	 anglais,	 la	 jurisprudence	 est	 la	 source	
principale de la common law.	En	effet,	contrairement	au	système	continental693 et au droit 
français,	le	droit	anglais	n’est	pas	général,	mais	fondé	sur	le	particularisme	(1)	et	relègue	la	
loi au second plan (2). 
1 - Le caractère non généraliste de la common law
254. L’objectif du droit anglais.	Le	droit	anglais	est	un	système	ouvert,	qui	part	de	la	règle	
de droit déjà dégagée dans une autre affaire, pour découvrir la règle de droit qui s’appliquera 
à l’espèce694. A contrario,	cela	signiie	que	le	juge	ne	va	pas	se	fonder	sur	une	règle	de	droit	 
690 D. RENE et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ? coll. Encyclopédie, 2001, p. 65 ; 
D. FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, p.96.
691 J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, 
coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 13.
692 Cf. infra.
693 G. CUNIBERTI, Grands systèmes de droit contemporains, 2ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2011, 
n°87 p. 59.
694 D. FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, p. 84
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préexistante et générale pour déterminer l’issue du procès. Il va découvrir la règle de droit 
au	regard	des	faits	qui	lui	sont	soumis.	Ainsi,	contrairement	au	droit	français,	le	droit	anglais	
n’a pas pour but de rationaliser, d’organiser, d’uniformiser ou d’ordonner le droit. Il a pour 
objectif	de	résoudre	les	problèmes	un	à	un.	La	démarche	des	juges	qui	façonnent	le	droit	est	
de	résoudre	le	litige	qui	leur	est	présenté.	De	ce	fait,	la	jurisprudence	est	le	relet	exact	de	
l’esprit	du	système	anglo-saxon,	ce	qui	en	fait	la	source	principale	du	droit.	
255. Le fondement du droit anglais.	Le	système	de	la	common law s’est construit au travers 
des	précédents,	c’est-à-dire	au	il	des	décisions	de	justice.	Autrement	dit,	ce	sont	les	juges	qui	
ont créé le droit tout au long de l’histoire695. Or, l’objectif des juges anglais est de rechercher 
une solution aux problèmes. Ils fondent donc leurs solutions sur les faits, qui deviennent la 
règle	de	droit,	en	vertu	du	précédent.	Le	droit	anglais	n’est	donc	pas	un	système	cohérent	et	
rationnel avec des règles de droit générales, mais il est fondé sur la pratique696. La règle de 
droit	y	est	individualisée	et	particulière697, pour résoudre un problème précis, contrairement 
au	système	français	où	elle	est	la	solution	à	un	ensemble	de	problèmes.	La	common law est 
donc fondée sur le particularisme résultant des décisions jurisprudentielles, qui en sont la 
source principale. 
2 - Le caractère secondaire de la loi 
256. Le caractère supplétif de la loi. Bien que la jurisprudence soit la source naturelle 
et	 principale	du	droit	 en	Angleterre,	 la	 loi	 a	 commencé	 à	 s’y	développer	dans	 le	 second	
tiers du XIX siècle698. Aujourd’hui, un certain nombre d’infractions sont contenues dans 
des textes699 tels que The theft Act 1968 pour le vol ou The Sexual offences act 1956 pour 
695 J. A. JOLOWICZ, Droit anglais, Dalloz, coll. Précis dalloz, 1986, n°4 p. 3 et s. ; J. H. CRABB, 
Le système juridique anglo-américain, Nauwelaerts, 1972, p. 43 et s. ; D. FRISON, Introduction au droit 
anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, p. 53 et s.
696 P. LEGRAND et G. SAMUEL, Introduction au common law, La découverte, coll. Repères, 2008, p. 78.
697 V. notamment J. PRADEL Droit pénal comparé, 3ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2008, n° 596 p. 631.
698 D. RENE et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ? , coll. Encyclopédie, 2001, p. 68.
699 M. ANCEL et L. RADZINOWICZ, Introduction au droit criminel de l’Angleterre, Les éditions de 
l’épargne, 1959, p.15. 
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les infractions sexuelles. Ainsi, bien que de nombreuses infractions peuvent aussi résulter 
et exister en dehors de tout acte législatif – Common law offences - du fait qu’elles furent 
reconnues par le passé comme infractions par le juge, depuis quelques années, elles tendent 
à être remplacées par des textes 700,	en	vue	d’en	afiner	la	déinition.	Cette	conception	est	
alors	à	l’opposé	du	droit	pénal	français.	Le	principe	de	légalité	criminel	empêche	le	juge	de	
créer une quelconque incrimination. Autrement dit, contrairement au droit pénal anglais, 
aucune infraction ne peut résulter d’autre chose que d’un texte législatif ou règlementaire. 
Cependant, le fait que dans la common law la jurisprudence soit la source naturelle, historique 
et fondatrice du droit anglais, cela a pour conséquence que la loi ne lui soit que supplétive. En 
effet, le juge étant tenu par le précédent, il ne peut effectuer de revirement de jurisprudence 
ou de réforme d’ampleur701. Dès lors, seul le législateur peut venir poser une règle de droit 
différente du précédent en vigueur. Ainsi, alors que la loi était utilisée dans un premier temps 
pour compléter la jurisprudence, aujourd’hui, elle est utilisée pour poser de réels principes, 
moderniser et réformer le droit, voire pour contrer certaines jurisprudences702. Quoi qu’il 
en soit, elle n’apporte que des corrections et ajouts aux principes du droit, qui se trouvent 
déjà	 dans	 la	 jurisprudence.	La	 loi	 vient	 donc	 rectiier	 ou	 préciser	 les	 règles	 de	 droit	 qui	
sont contenues dans la jurisprudence703. Ainsi, alors qu’en France la jurisprudence existe au 
regard de la loi, en droit anglais c’est la loi qui est prise au regard de la jurisprudence. De ce 
fait, en Angleterre, la loi n’est qu’une source secondaire du droit. 
257. Le caractère particulièrement précis de la loi. Bien que la jurisprudence soit une 
source	oficielle	et	principale	du	droit	anglais,	la	loi	lui	reste	hiérarchiquement	supérieure.	
Les juges ne cherchent donc pas à entrer en concurrence avec le Parlement souverain704. Les 
lois anglaises vont ainsi être rédigées de manière extrêmement précise, pour limiter la liberté 
700 J. A. JOLOWICZ, Droit anglais, Dalloz, coll. Précis dalloz, 1986, n°495 p. 570.
701 G. CUNIBERTI, Grands systèmes de droit contemporains, 2ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2011, n°163 
p. 99.
702 D. RENE et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ? , coll. Encyclopédie, 2001, p. 68.
703 R. SEROUSSI, Introduction aux droits anglas et américain, 5ème éd., Dunod, coll. Droit pour l’entreprise, 
2011, p. 21.
704 G. CUNIBERTI, Grands systèmes de droit contemporains, 2ème éd., L.G.D.J., coll. Manuel, 2011, n°157 
p. 97.
223
du juge et faire appliquer la loi telle qu’elle a été voulue par ses rédacteurs. Pour ce faire, la 
loi	donne	la	déinition	de	ses	principaux	termes.	De	plus,	au	lieu	de	se	prononcer	de	manière	
globale,	le	Parlement	préfère	envisager	une	à	une	les	différentes	hypothèses	qui	peuvent	se	
présenter, en procédant très régulièrement sous forme d’énumération. Le Parlement a donc 
un souci de précision de la loi, pour être sûr que les juges l’appliquent correctement, en vertu 
de sa supériorité. Dès lors, les juges ne peuvent pas interpréter largement le texte et font 
ainsi prévaloir la lettre, sur l’esprit. La supériorité et la précision de la loi font que les juges 
appliquent les mots tels quels, tant qu’ils ne conduisent pas à une injustice ou une absurdité. 
Autrement dit, les juges vont appliquer et interpréter littéralement la loi, de par son caractère 
supérieur. A contrario, en cas d’ambiguïté de la loi, le juge doit se référer au droit antérieur, 
soit à la jurisprudence705. Ainsi, tout ce qui ne rentre pas dans le cadre de la loi, retombe 
sous la force de la jurisprudence. Autrement dit, lorsque les juges se retrouvent face à une 
situation qui n’entre pas dans le cadre de la loi, ils recherchent le précédent jurisprudentiel. 
De ce fait, la jurisprudence reste le principe et les cas précis prévus par la loi l’exception, en 
faisant une source secondaire du droit, contrairement à la France. 
 
258. Primauté de l’interprétation de la loi. Bien que les juges interprètent littéralement 
la loi, ils n’en restent pas moins des juges de la common law. Par conséquent, la loi est 
interprétée au regard des faits d’espèce. Autrement dit, ce sont les faits qui donnent au 
texte	législatif	sa	réelle	signiication.	Cela	engendre	alors	deux	conséquences.	D’une	part,	
la	première	décision	 rendue	sur	 le	 fondement	de	 la	 loi	 formera	un	précédent	et	ixera	de	
manière	 déinitive	 le	 sens	 et	 la	 portée	 du	 texte,	 pour	 les	 cas	 d’espèce	 similaires	 à	 venir.	
D’autre part, lorsque les faits seront différents, l’interprétation de la loi le sera aussi. 
En	déinitive,	en	appliquant	et	en	interprétant	la	loi,	le	juge	anglais	ne	ixe	pas	le	sens	des	
mots à partir d’un modèle abstrait706. Dès que la loi est mise en œuvre, elle disparait. Les 
juges	qui	suivent,	se	ixeront	sur	la	décision	de	justice	qui	a	interprété	la	loi	en	premier,	soit	
pour l’appliquer à l’identique lorsque les faits seront identiques, soit, pour l’interpréter en 
705 D. RENE et X. BLANC-JOUVAN, Le droit anglais, Que sais-je ?, coll. Encyclopédie, 2001, p. 71 sur la 
mischief rule.
706 P. LEGRAND et G. SAMUEL, Introduction au common law, La découverte, coll. Repères, 2008, p. 63.
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vertu de la « distinction »707. Par conséquent, bien que la loi soit de plus en plus présente et 
fonde bon nombre de décisions, la suprématie de l’esprit jurisprudentiel est toujours présente. 
Ce	sont	les	interprétations	données	par	les	juges	qui	règlent	la	portée	déinitive	des	lois708. 
Ainsi, la règle de droit contenue dans la loi n’est pleinement admise, que dès lors qu’elle est 
interprétée et appliquée par les tribunaux709. Il ne sera ensuite plus fait référence au texte, 
mais à sa jurisprudence. Cela démontre le caractère secondaire de la loi, en droit anglais. Cet 
élément	démontre	une	nouvelle	fois	l’opposition	entre	le	système	juridique	anglais	et	celui	
de la France, qui place la loi au premier plan. Cela est d’autant plus vrai en droit pénal avec 
le principe de légalité criminelle, qui confère la primauté voire l’exclusivité à la loi, dans 
ce domaine. Dès lors, contrairement à la common law, la loi pénale est toujours nécessaire. 
§2	-	La	loi,	source	principale	du	droit	dans	le	système	juridique	français
259. Au regard du principe de légalité criminelle, la notion de loi doit s’entendre comme
l’acte voté par le Parlement710. Puis, c’est au regard des différentes évolutions du droit pénal
que cette loi change et doit alors être transformée en norme pénale. Ainsi, il existe aujourd’hui
plusieurs supports textuels qui posent des règles de droit, des normes juridiques. Cependant,
la	 loi	 ne	 disparaît	 pas	 du	 système	 juridique	 français,	 car	 elle	 en	 est	 avant	 tout	 la	 source
principale.	En	effet,	en	France	c’est	le	système	romano	germanique	qui	domine.	Depuis	la
révolution	française,	il	voue	un	vrai	culte	à	la	loi.	Cela	est	dût	à	la	tradition	juridique	héritée
du	droit	romain	et	à	l’inluence	des	principes	démocratiques	(A). Ceci a pour conséquence de
réduire le rôle du juge à une simple application, à la « bouche » de la loi (B). Or, le principe
de	légalité	criminelle	est	créé	sous	la	Révolution	française	mais	régie	encore	le	droit	pénal
actuel. Ainsi, il convient de démontrer l’importance de la loi à cette époque pour expliquer
en	 quoi	 la	 loi	 est	 aujourd’hui	 encore	 nécessaire	 en	 droit	 pénal	 français.	Dès	 lors,	 quand
bien même le principe de légalité criminelle – créé à cette époque et régissant toujours le
707 Cf. supra.
708 J. H. CRABB, Le système juridique anglo-américain, Nauwelaerts, 1972, p. 33.
709 D. FRISON, Introduction au droit anglais et aux institutions britanniques, 3ème éd., Ellipses, 2005, p. 47. 
710 Cf. supra.
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droit	 français	 -	 soit	 reconiguré,	 il	 garde	 cet	 héritage	 légaliste	 avec	 la	 loi	 comme	 source	
principale et centrale. Ainsi, malgré les évolutions du droit, la loi pénale reste toujours la 
source	principale	du	droit	pénal	français.	
A - Un système fondé sur la loi
260. La loi, expression de la volonté générale. Au sortir de l’Ancien régime, la plus grande 
crainte et menace résidaient dans l’arbitraire du juge et dans la toute-puissance du roi qui 
détenait la souveraineté. C’est ce qu’ont voulu combattre les révolutionnaires en 1789, en 
remettant la souveraineté au peuple. La vigueur des révolutionnaires pour la souveraineté 
nationale était en effet aussi forte que la vigueur des monarchistes pour la souveraineté du 
roi. Autrement dit, les révolutionnaires avaient le même culte envers la loi que le peuple 
l’avait envers le roi sous l’Ancien régime711. Dès lors, seul le peuple détient la souveraineté 
et peut donc être à l’origine du droit. Cela est d’autant plus vrai en droit pénal, où seul le 
peuple est légitime à restreindre les libertés en sanctionnant certains comportements712. 
Cependant, pratiquement, l’édiction de la loi ne peut se faire que par une assemblée 
restreinte qui va représenter le peuple, soit, en France, le Parlement. Ainsi, l’article 6 de la 
Déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	afirme	que	la	souveraineté	réside	dans	la	
nation, que « la loi est l’expression de la volonté générale », puis que « les citoyens ont le 
droit d’y participer soit personnellement soit par leur représentant ». Le législateur est donc 
matérialisé en France par le Parlement, qui promulgue les lois au nom du peuple souverain et 
qui est ainsi l’expression et la volonté du peuple713. En effet, ce qui ressort de cet article 6 est 
que le peuple est entièrement représenté dans le Parlement, car celui-ci est élu, engendrant 
une identité entre la loi qu’il vote et la volonté générale714. Autrement dit, dans la perspective 
711 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. 1, La règle de droit – Le problème de l’Etat, 3ème éd., 
Ancienne librairie fontemoig et Cie, 1927, p. 555.
712 Cf. supra.
713 M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, Paris, coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 57 ; 
R. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits fondamentaux, 
22ème éd., Dalloz, 2016, n° 848 p. 706 ; J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, 
6ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, p. 253.
714 R. CARRE DE MALBERG, La loi, expression de la volonté générale. Etude sur le concept de la loi dans 
la Constitution de 1875,	Librairie	du	recueil	sirey,	1931,	n°	14	p.	17.
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du	principe	de	séparation	des	pouvoirs	et	dans	la	philosophie	de	la	Révolution	française,	la	
loi provient du Parlement. Elle est l’expression et la volonté des représentants du peuple, 
soit, de la volonté générale. Par conséquent, la loi est la seule source du droit715. La loi a 
donc un caractère fondamental, car elle est l’expression de la volonté générale et est ainsi 
infaillible, absolue et indivisible716. Son origine populaire incarnant la souveraineté fait ainsi 
de la loi la source principale du droit en France et fonde son caractère obligatoire717. 
Cette	 idée	se	 retranscrit	d’ailleurs	dans	 la	Constitution	du	3	septembre	1791,	qui	afirme	
qu’il	n’y	a	point	en	France	«	d’autorité supérieure à la loi ». En effet, la souveraineté du 
peuple	est	inaliénable	et	il	y	a	donc	dans	la	loi	une	présomption	de	justice	et	de	vérité.	Au	
demeurant,	jusqu’en	1958,	il	n’y	avait	pas	de	contrôle	de	la	loi.	En	effet,	il	ne	pouvait	exister	
aucun tribunal doté d’une légitimité populaire, qui pouvait casser une règle de droit issue 
du peuple et exprimant la volonté générale718. C’est donc dans une volonté de combattre 
l’arbitraire et de rendre le peuple souverain, que la loi devient la source principale du droit. 
Émise par le Parlement, la loi représente la volonté générale et n’est donc faite en faveur ou 
au préjudice d’aucun. 
261. La loi source du droit. Pour les positivistes, la règle de droit est une construction, le 
résultat au moins relativement arbitraire d’un travail de l’autorité habilitée. Le droit est fondé 
sur le principe d’imputation, car les lois juridiques ne sont pas à découvrir dans la nature, 
elles ne sont pas immuables, mais elles sont choisies et imaginées par l’autorité habilitée719. 
Le positivisme juridique ne reconnait alors de valeur, qu’aux seules règles de droit positif. 
Il réduit tout le droit aux règles en vigueur à une époque donnée, dans un État donné, sans 
715 B. MATHIEU, La loi, 3ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2010, p. 3 et 7 ; J. FOYER, Préface 
dans La loi. Bilan et perspectives, Economica, coll. Etudes Juridiques, 2005, p. XI.
716 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Ellipses, coll. Le droit en questions, 2005, p. 19
717 R. CARRE DE MALBERG, La loi, expression de la volonté générale. Etude sur le concept de la loi dans 
la Constitution de 1875,	Librairie	du	recueil	sirey,	1931,	n°19	p.	22	et	n°	10	p.	153	;	L.	DUGUIT,	Traité de 
droit constitutionnel, T. 1, La règle de droit – Le problème de l’Etat, 3ème éd., Ancienne librairie fontemoig et 
Cie, 1927, p. 173. 
718 L. FAVOREU, Droit constitutionnel, 18ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2016, n° 1174 p. 820 ; R. CARRE DE 
MALBERG, La loi, expression de la volonté générale. Etude sur le concept de la loi dans la Constitution de 
1875,	Librairie	du	recueil	sirey,	1931,	n°	5	p.	5.
719 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Ellipses, coll. Le droit en questions, 2005, p. 1 ; A. VIALA, 
Philosophie du droit, Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, n° 31 p. 73.
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se préoccuper de savoir s’il est juste ou pas720. Ainsi, pour la théorie positiviste, la création 
du droit se limite aux sources formelles, à l’ensemble des textes régulièrement émis par les 
institutions	oficiellement	habilitées	à	reproduire	du	droit,	soit,	le	droit	posé721. Or, il vient 
d’être	dit	que	depuis	la	Révolution	française,	le	droit	émane	du	peuple	au	travers	de	la	loi.	
Autrement dit, la loi est la source formelle du droit en France depuis la révolution. Le droit 
correspondant à ce qui est posé, il correspond alors à la loi. Comme le voient les positivistes, 
la loi ne souffre d’aucune ambiguïté normative, elle est générale et impersonnelle. Il lui est 
ainsi reconnu le monopole de la normativité juridique et est l’incarnation de la perfection722. 
Cette théorie va inspirer les révolutionnaires et le culte légaliste du XIXe siècle en France, 
avec l’idée que pour trancher avec l’Ancien régime et notamment avec son arbitraire, le droit 
doit être formalisé au travers de la loi. Cela transparaît notamment dans la Déclaration des 
droits	de	l’homme	et	du	citoyen,	qui	renvoie	systématiquement	à	la	loi	pour	la	délimitation	
des droits et pour leur mise en œuvre723. Ainsi, dans l’esprit des révolutionnaires, la loi ne 
pouvait être contraire aux droits de l’homme. Au contraire, elle est gage de leur protection, 
ce qui traduit la théorie positiviste.
Appliquée	au	droit	pénal,	cette	conception	explique	et	justiie	le	principe	de	légalité	criminelle.	
La	loi	pénale	est	inalement	nécessairement	légitime	et	conforme	aux	droits	de	l’homme.	Ce	
principe est donc issu de la théorie positiviste qui a inspiré les révolutionnaires, qui voulaient 
que le droit soit la loi. Par conséquent, bien que le principe de légalité criminelle subisse de 
nombreuses transformations aujourd’hui, il est toujours en vigueur et fonde toujours le droit 
pénal actuel. Il impose dans son essence même, l’idée que le droit pénal c’est la loi. Autrement 
dit,	quand	bien	même	le	principe	de	légalité	criminelle	soit	reconiguré	par	les	évolutions	du	
droit, le support textuel tel que voulu par les révolutionnaires est toujours nécessaire. 
720 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, 37ème éd., L.G.D.J, coll. Manuel, 2016, n° 20 p. 42 ; 
J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, p. 27 ; 
J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, coll. 
Quadrige Manuels, 2004, p. 13.
721 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Ellipses, coll. Le droit en questions, 2005, p. 6 ; F. HAMON 
et M. TROPER, ibid, n° 31 p. 51 ; F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 
Tome 1, L.G.D.J., 1919, n° 12 p. 28.
722 A. VIALA, Philosophie du droit, Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, n°31 p. 72 ; H. RABAULT, 
L’interprétation des normes : l’objectivité de la méthode herméneutique, L’Harmattan, coll. Logiques 
juridiques, 1997, p. 7.
723 Art. 4, art. 5, art. 7, art. 8. 
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B - Un système excluant le juge 
262. La méiance révolutionnaire envers le juge. Sous l’Ancien régime, les juridictions 
et notamment, les parlements, étaient des instances judiciaires constituées d’aristocrates 
agissant au nom et pour le roi724. Ils en étaient son prolongement, traduisant alors l’arbitraire 
qui	 régnait	 à	 cette	 époque.	 Puis,	 c’est	 sous	 l’inluence	 des	 Lumières	 et	 notamment,	 de	
Rousseau et Montesquieu, que naît la nécessité de séparation du pouvoir judiciaire avec 
celui	du	pouvoir	 législatif	et	exécutif,	ain	de	rendre	une	 justice	plus	 juste	et	égale725. En 
effet, le positivisme fait appelle à la rationalité du législateur. Or, pour les révolutionnaires 
et les partisans du positivisme légaliste, les juges sont irrationnels et partiaux car ils sont la 
dernière	igure	de	l’aristocratie726. Naît alors une réelle diabolisation du juge, qu’il faudra 
encadrer en restreignant ses pouvoirs à une simple application du droit créé par le peuple 
souverain.	Montesquieu	afirmait	que	« les juges de la nation ne sont, comme nous avons 
dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi ; des êtres inanimés qui n’en peuvent 
modérer ni la force ni la rigueur »727. 
D’ailleurs, pour pallier les interprétations contra legem ou praeter legem, il fut créé le 
1er décembre 1790, un tribunal de cassation, destiné à casser les décisions des juges qui 
interviendraient en contravention de la loi728. Ce tribunal était directement rattaché au souverain 
incarné	par	le	corps	législatif	et	devait	lui	transmettre	toute	dificulté	d’interprétation,	par	le	
mécanisme du référé législatif. En effet, l’article 3 de la Constitution des 3 et 14 septembre 
1791 et le décret du 16 fructidor an III, obligent les juges, dès que surgit au contentieux 
une	dificulté	 imputable	au	manque	de	 lisibilité	et	de	clarté	d’une	disposition	 législative,	
de	saisir	le	corps	législatif	ain	que	ce	dernier	livre	l’interprétation	de	la	loi	qui	s’impose729. 
724 A. RIGAUDIERE, Introduction historique à l’étude du droit et des institutions, 3ème éd., Economica, 
coll. Corpus histoire du droit, 2006, p. 572 et s. ; SZRAMKIEWICZ R. et BOUINEAU J., Histoire des 
institutions 1750-1914, 4ème éd., Litec, 1998, n° 78 p. 47. 
725 J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, 6ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 
2015, p. 245.
726 A. VIALA, Philosophie du droit, Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, n°53 p. 108
727 MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, Livre XI, chap. VI, GF Flammarion, 1979, pp. 294 s.
728 D. ROUSSEAU ET A. VIALA, Droit constitutionnel, Montchrestien, coll. Pages d’amphi, 2004, p. 334. 
729 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Ellipses, coll. Le droit en questions, 2005, p. 110 ; BOUGLE 
C., La Cour de cassation et e Code pénal de 1810. Le principe de légalité à l’épreuve de la jurisprudence 
(1811-1863), L.G.D.J., coll. Bibliothèque des sciences criminelles tome 40, 2005, n° 6 p. 7. 
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L’article 10 de la loi des 16 – 24 août 1790 sur l’organisation judiciaire, interdisait aux 
tribunaux de « prendre, directement ou indirectement, aucune part à l’exercice du pouvoir 
législatif, ni d’empêcher ou suspendre l’exécution des décrets du Corps législatif à peine 
de forfaiture	».	Dès	lors,	le	juge	ne	peut	donner	l’interprétation	qu’il	souhaite,	car	il	n’y	a	
qu’une interprétation possible, celle du peuple, celle du législateur. Bien que supprimé en 
1837730, le référé législatif témoigne de la volonté des révolutionnaires de soustraire la loi à 
l’emprise	des	juges.	Seule	la	loi	compte	et	s’il	y	a	lieu	d’interpréter,	seule	l’interprétation	du	
législateur vaut. 
La théorie de Montesquieu selon laquelle « le juge est la bouche de la loi » n’est donc pas 
une	constatation,	mais	une	volonté	des	révolutionnaires,	des	 légalistes.	Beccaria	afirmait	
d’ailleurs que « le pouvoir d’interpréter les lois pénales ne peut pas être conié (…) aux 
juges des affaires criminelles pour la bonne raison qu’ils ne sont pas des législateurs. En 
présence de tout délit, le juge doit former un syllogisme parfait : la majeure doit être la loi 
générale, la mineure, l’acte conforme ou non à la loi, la combinaison étant l’acquittement 
ou la condamnation ». Autrement dit, le juge fait une application mécanique de la loi aux 
faits,	sans	même	en	rechercher	la	signiication	ou	le	sens731. C’est un juge « automate »732.
263. L’exégèse, réponse à la méiance envers le juge. Pour les révolutionnaires et les 
positivistes, le juge est la bouche de la loi, il ne fait qu’appliquer le droit préexistant et doit 
s’en tenir à la volonté du législateur733.	Robespierre	afirmait	que	le	mot	«	jurisprudence	»	
doit	être	rayé	du	vocabulaire.	«	Ce mot de jurisprudence doit être effacé de notre langue. 
Dans un Etat qui a une Constitution, une législation, la jurisprudence des tribunaux n’est 
autre chose que la loi : alors il y a toujours identité de jurisprudence »734. Pour Robespierre, 
730 F. TERRE, Introduction générale au droit, 10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 352 p. 281. 
731 GENY F., Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n°26 
et s. p. 54 et s. 
732 J.-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, 3ème éd., PUF, coll. Droit fondamental, 
2014, n° 211 p. 418. 
733 I. BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle. Contribution à une analyse des débats doctrinaux en France 
et en Italie, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2005, p. 382 ; J.-L. BERGEL, Théorie générale du 
droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n° 220 p. 280 ; O. SEIITIRÔ, « Les sources du droit 
pénal », in Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de François Gény, Tome III : Les sources des 
diverses branches du droit,	Librairie	du	recueil	Sirey,	1934,	p.	279.
734 Séance du 18 nov. 1790, Archives parlementaires, 1ère série, t. XX, p. 516.
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la jurisprudence est une méthode de recherche de solutions du droit qui peut varier d’une 
juridiction à l’autre. Cette méthode doit donc être effacée. Est alors née l’École de l’exégèse. 
Elle	vise	à	circonscrire	l’ofice	du	juriste	en	le	cantonnant	dans	les	strictes	limites	de	l’étude	
et de l’interprétation des seuls textes du droit positif735. Cette école prône l’interprétation 
« exacte », « correcte » de la loi. Cette exactitude se traduit alors à l’époque, par le fait 
de rester le plus proche de la formulation littérale du texte et éventuellement, la recherche 
de l’intention du législateur736 - à ne pas confondre avec le ratio legis et le but de la loi737. 
Le juge peut donc interpréter la loi, mais uniquement selon la volonté du législateur. Il ne 
peut émettre une interprétation qui lui est propre. Il existe une seule et unique interprétation 
possible du texte, qui est celle voulue par le législateur au moment de l’élaboration de la 
loi738.	Par	conséquent,	faire	l’exégèse	des	textes,	c’est	rechercher	leur	signiication	et	leur	
portée,	par	la	seule	analyse	de	ces	textes	eux-mêmes	et	à	l’aide,	des	travaux	préparatoires739. 
Cela	démontre	qu’à	la	Révolution	française,	époque	fondatrice	du	droit	pénal	actuel,	le	juge	
n’était rien sans la loi. Il ne pouvait prendre aucune liberté d’interprétation, devant rester 
attaché à la loi et à l’interprétation qu’en donne le législateur. Pour que le juge agisse, il 
fallait obligatoirement une loi à laquelle il était totalement lié. 
Section 2 – L’existence d’une interprétation de la loi
264. Dans le droit romain, le procès se faisait en deux temps. La recevabilité de l’action était 
décidée	par	le	préteur,	qui	donnait	ensuite	dans	des	édits,	les	moyens	juridiques	pour	que	
le juge prenne sa décision. Le préteur était donc un législateur particulier, et le juge, n’était 
que la troisième roue du carrosse, qui appliquait les édits. Puis, sous l’Ancien régime, les 
décisions de justice n’étaient pas motivées, car les juges statuent au nom du roi qui n’a pas 
à	se	justiier740. 
735 A. VIALA, Philosophie du droit, Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, n°29 p. 70 ; H. RABAULT, 
L’interprétation des normes : l’objectivité de la méthode herméneutique, L’Harmattan, coll. Logiques 
juridiques, 1997, p. 23 et s. 
736 I. BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle. Contribution à une analyse des débats doctrinaux en France 
et en Italie, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2005, p. 1. 
737 Cf. infra.
738 GENY F., Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n° 33 p. 65.
739 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n°220 p. 280. 
740 P. JESTAZ, Les sources du droit, 2ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2015, p. 68.
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Ainsi,	 à	 la	Révolution	 française	 -	 et	donc	à	 l’époque	de	 la	mise	en	place	du	principe	de	
légalité criminelle - le juge n’était que la « bouche de la loi ». Le juge ne devait qu’appliquer 
la loi. Quand bien même l’Ecole de l’exégèse admettait que la loi puisse être interprétée 
par le juge, il devait uniquement reprendre la volonté du législateur, n’interprétant ainsi 
pas	lui-même	la	 loi.	De	ce	fait,	 il	n’y	avait	qu’une	seule	signiication	possible	à	 la	 loi.	 Il	
n’était alors pas réellement question d’interprétation, mais plutôt d’application de la loi et de 
l’interprétation qu’en donne le législateur.
Aujourd’hui, le juge prend certaines libertés, se détachant parfois de la volonté du Parlement. 
En prenant en compte divers facteurs, il va donner un sens à la loi, qui lui est propre. Dès lors, 
l’interprétation de la loi par les juges existe et est nécessaire à son application (§1). Même 
en droit pénal, la loi pénale est aussi interprétée par les juges. Cependant, face au principe 
de légalité criminelle et pour freiner certaines ardeurs, cette interprétation est strictement 
encadrée (§2). Bien que l’autorité et la nature de la jurisprudence puissent être discutées, son 
existence n’est plus contestable et occupe une place dans la vie juridique, bien plus étendue 
qu’au 18e siècle741.
Il	sera	ainsi	démontré	que	désormais,	l’interprétation	de	la	loi	pénale	est	de	l’ofice	du	juge	
et qu’elle est un paramètre déterminant du droit en France. Par conséquent, le principe de 
légalité	criminelle	doit	s’adapter	et	doit	donc	être	reconiguré.
§1 - Les caractéristiques de l’interprétation du juge pénal
265.	L’interprétation	signiie	«	donner un sens, tirer une signiication de quelque chose »742 
et en déterminer le champ d’application743. Ainsi, d’un point de vue juridique, l’interprétation 
de la loi correspond à « la détermination du sens et de la portée des règles que le texte 
741 P. MALAURIE, « La jurisprudence combattue par la loi », in Mélanges offerts à René SAVATIER, Dalloz, 
1965, p. 603. 
742	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com,	«	interpréter	»	;	R.	MERLE	et	A.	VITU,	Traité de 
droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 168 p. 246.
743  R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 168 p. 246 
; B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n° 128 p. 127.
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énonce » 744. Alors qu’auparavant les juges ne faisaient qu’appliquer la loi ou l’interprétation 
qu’en donnait le législateur, le juge est aujourd’hui confronté à deux phénomènes. 
D’une	part	les	lois	sont	de	plus	en	plus	complexes,	loues	et	nombreuses745. De ce fait, pour 
les	appliquer	le	juge	devra	nécessairement	en	rechercher	la	bonne	signiication	et	donc,	les	
interpréter (A). De ce fait, en droit pénal, bien qu’en vertu du principe de légalité criminelle 
le juge ne puisse qu’appliquer la loi, pour se faire il devra malgré tout passer par la phase de 
son interprétation.
D’autre part, le juge n’est plus tenu par le législateur et est totalement autonome. Dès lors, 
c’est	réellement	lui	qui	va	choisir	la	signiication	à	donner	à	la	loi.	Autrement	dit,	l’autonomie	
du juge démontre que désormais c’est bien lui qui interprète la loi (B). Ainsi, l’obligation 
pour	 le	 juge	 de	 déterminer	 seul	 la	 signiication	 de	 la	 loi	 pour	 l’appliquer,	 démontre	 que	
l’interprétation de la loi est faite uniquement par le juge. L’interprétation de la loi constitue 
un	paramètre	déterminant	du	régime	juridique	français,	contrairement	à	ce	que	prévoit	 le	
principe	de	légalité	criminelle.	Il	conviendra	ainsi	de	le	reconigurer	pour	tenir	compte	de	
cette évolution. 
A - L’application de la loi par son interprétation 
266. L’interprétation nécessaire de la loi obscure. Comme l’écrivait Portalis, « il faut des 
lois précises et point de jurisprudence ». Ainsi,	en	droit	 français,	 la	 source	principale	du	
droit étant la loi, lorsqu’elle est claire et précise, le juge ne peut que l’appliquer tel quelle746. 
Le juge étant la « bouche de la loi », il ne doit en principe s’en tenir qu’à la lettre du texte, ne 
744 COTE P.-A., Interprétation des lois, Yvon Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit public de la 
Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982, p.1. 
745 Cf. supra.
746 V. notamment B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 136 p. 135 ; 
S. JACOPIN, Droit pénal général, 3ème éd., Bréal, coll. Grand amphi droit, 2015, p. 84 ; M. LOBE FOUDA, 
Le droit pénal en schémas, 3ème éd., Ellipses, coll. Le droit en schémas, 2016, p.30 ; G. DI MARINO, « Le recours 
aux objectifs de la loi pénale dans son interprétation, RSC, 1991, p. 505 ; F. GENY, Méthode d’interprétation et 
sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n° 14 p. 31 ; P.-A. COTE, Interprétation des lois, Yvon 
Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit public de la Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982, 
p. 234 et s. 
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pouvant prendre la place de son auteur747. En effet, « interpréter c’est mettre en lumière ce 
que le législateur a voulu ou cru exprimer, mais qui est resté dans l’obscurité, ce qui exclut 
toute interprétation de ce qui est clair. Si la loi est claire, le juge doit l’appliquer purement 
et simplement » 748. 
A contrario, lorsque la loi est obscure, le juge doit tout de même l’appliquer sous peine de 
déni de justice749.	Mais	pour	ce	faire,	il	va	nécessairement	devoir	interpréter	cette	loi,	ain	
de lui donner un sens750 et de savoir si les faits reprochés lui correspondent ou non751. En 
effet, l’interprétation dans son sens juridique vise « à discerner le véritable sens d’un texte 
obscur »752. Ainsi, en cherchant à savoir si les mots de cette loi correspondent aux actes, le 
juge va a fortiori chercher le sens de la loi pénale et donc, l’interpréter753. Mais cela ne fait 
que décaler le problème, car qui décide si la loi est claire ou obscure ? 
C’est bien le juge lui-même qui va déterminer si la loi est claire et mérite une simple 
application, ou si, elle est obscure et doit être interprétée. Mais pour ce faire, le juge va 
interpréter	la	loi	en	estimant	que	les	mots	et	leur	agencement	ont	une	signiication	claire	ou	
non. De plus, il est des textes clairs en apparence, mais dont l’application à la lettre conduit à 
des absurdités. De même, il est des règles claires en soi qui contredisent d’autres éléments du 
système	juridique.	Enin,	il	est	des	textes	clairs	qui	utilisent	sciemment	des	notions	souples	
ou vagues, utiles à l’adéquation du droit et des faits et à l’évolution juridique, mais qui 
doivent toujours être précisés754. Autrement dit, toutes les lois, claires ou obscures passent 
747 G. TIMSIT, Les noms de la loi, PUF, coll. Les voies du droit, 1991, p.185, qui fait référence à la 
codétermination interdite au juge qui ne doit pas substituer ses propres valeurs à celles de l’auteur de la norme ; 
Y. MAYAUD, « Ratio legis et l’incrimination », RSC, 1983, p. 597.
748 M. VERON, « L’interprétation stricte de la loi pénale » in Préface dans La loi. Bilan et perspectives, 
Economica, coll. Etudes Juridiques, 2005, p. 150.
749 Art. 4 du Code civil ; C. BOUGLE, La Cour de cassation et e Code pénal de 1810. Le principe de légalité 
à l’épreuve de la jurisprudence (1811-1863), L.G.D.J., coll. Bibliothèque des sciences criminelles tome 40, 
2005, n°3 p.4 ; C. PAULIN, Droit pénal général, 6ème éd., op. cit., n° 29 p. 19.
750 M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, Paris, coll. Quadrige. Essais, débat, 2004, p. 61.
751 C. PAULIN, Droit pénal général, 6ème éd., Litec, coll. Objectif droit, 2010, n° 29 p. 19.
752 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « interprétation ».
753 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n° 15, p. 32.
754 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n° 219, p. 278. 
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par une phase d’interprétation du juge755. Que ce soit simplement pour l’appliquer (1) ou 
pour pallier certains défauts (2), le juge interprète toujours la loi. 
1 - Le processus d’application de la loi par son interprétation
267. La pluralité de signiications de la loi. L’application	de	la	règle	de	droit	par	déinition	
générale et abstraite, suppose fréquemment dans le passage du général au particulier, une 
étape intermédiaire d’interprétation756. En effet, un mot peut avoir plusieurs sens et plusieurs 
mots peuvent avoir plusieurs sens. Ainsi, lorsqu’ils sont mis ensemble, ils multiplient les 
possibilités	de	signiication.	Par	exemple,	la	notion	de	domicile	est	entendue	différemment	
en droit pénal757 et en droit civil. Alors que pour le premier c’est « le lieu où une personne, 
qu’elle y habite ou non, a le droit de se dire chez elle, quels que soient le titre juridique de 
son occupation et l’affectation donnée aux locaux »758, pour le second, le domicile est le 
lieu où la personne « a son principal établissement »759. Cela démontre qu’un même mot 
pourtant a priori clair,	peut	avoir	plusieurs	signiications.	
Dès lors, lorsque le juge applique la loi, il doit obligatoirement rechercher le sens des mots, 
le	 sens	 des	 phrases,	 le	 sens	 et	 la	 signiication	 de	 la	 loi760.	 En	 effet,	 la	 loi	 ne	 déinit	 pas	
tous les termes qu’elle utilise et quand bien même elle le ferait, il faudrait aussi qu’elle 
déinisse	les	termes	de	la	déinition.	Gérard	Timsit	parle	lui	d’un	nécessaire	décodage	de	la	
755 Dans ce sens notamment R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., 
Cujas, 1997, n° 168 p. 246 ; J. LEROY, « La qualification du fait et de l’interprétation de la loi », in Histoire 
et méthodes d’interprétation en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 44 ; J.-C. 
SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit criminel, 
Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 175 ; H. RABAULT, L’interprétation des normes : 
l’objectivité de la méthode herméneutique, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 1997, p. 8.
756 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n° 219 p. 278 ; 
DI MANNO T., Le juge constitutionnel et la technique des décisions « interprétatives » en France et en Italie, 
Economica, coll. Droit public positif, 1997, p. 36 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, 
coll. Cours magistral, 2014, n° 120 p. 121. 
757 B. BOULOC, et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	 éd.,	 Sirey,	 
coll. Manuel intégral concours, 2014, n°102 p. 65.
758 Cass. crim. 26 fév. 1963, Bull. crim. n° 92 ; Cass. crim. 4 janv. 1977, Bull. Crim. n° 6 ; Cass. crim. 
24 avril 1985, Bull. crim. n° 158 ; Cass. crim. 22 janv. 1997, Bull. crim. n° 31.
759 Art. 102 code civil. 
760 J. LEROY, « La qualification du fait et l’interprétation de la loi », in Histoire et méthodes d’interprétation 
en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 45.
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loi. Le législateur encode en créant la loi et le juge décode, en l’appliquant761. Le juge doit 
préciser et donner un sens, car les mots du droit ont plus ou moins comme tous les mots, un 
caractère	incertain,	indéterminé,	polysémique762. Ainsi, quand bien même la loi pénale soit 
claire et précise, le juge devra nécessairement interpréter a minima cette loi, pour lui donner 
sa	réelle	signiication	–	la	décoder	–	pour	déterminer	si	elle	s’applique	aux	faits	reprochés763. 
Lorsqu’une personne lie un texte à voix haute, les paroles qui sortent de sa bouche ont 
une certaine intonation, sans quoi le texte risque d’être mal compris. Par exemple, une 
interrogation	se	matérialisera	par	une	in	de	phrase	aiguë	et	une	phrase	simple	par	une	baisse	
de tonalité. Il en va de même pour le juge – bouche – qui s’il ne fait qu’appliquer la loi, cela 
reviendrait à le faire parler de manière monotone, rendant le texte incompréhensible. Ainsi, la 
tonalité donnée au texte pour le rendre compréhensible se matérialise par son interprétation. 
Dès lors, il n’est pas possible de cantonner le juge à la simple application de la loi, sans en 
donner un sens, sans l’interpréter. Par conséquent, l’interprétation est une phase nécessaire 
à l’application de la loi. 
268. L’interprétation par le choix d’une signiication de la loi. Selon Gerard Timsit, « un 
raisonnement judiciaire rendu sans effort préalable d’interprétation n’existe pas »764. Il parle 
de « transdiction » de la loi pour l’opposer à la notion de « transcription ». Cette dernière ne 
laisse pas de marge de manœuvre ou de liberté au juge. Il doit juste reproduire la loi mots 
pour mots. À l’opposé, la transdiction se rapporte à la parole – le jugement – et la liberté de 
celle-ci,	ain	de	faire	parler	le	texte	et	lui	faire	dire	ce	qui	n’y	est	pas	inscrit765. La transdiction 
traduit	donc	le	pouvoir	du	juge	de	donner	librement	la	signiication	et	le	sens	du	texte	de	 
761 G. TIMSIT, Les figures du jugement, PUF, coll. Les voies du droit, 1993, p. 154 et s. 
762 G. TIMSIT, Les noms de la loi, PUF, coll. Les voies du droit, 1991, p. 17.
763 G. ROUJOU de DOUBEE, « Grandeur et décadence de l’interprétation stricte (très brèves observations 
à propos de l’homicide par imprudence du fœtus), in Rupture, mouvement et continuité du droit, Autour de 
Michelle Gobert, économica, 2004, p. 195 ; X. PIN, Droit pénal général, 7ème éd., Dalloz, coll. Cours dalloz, 
2016, n° 51 p. 48 ; P.-A. COTE, Interprétation des lois, Yvon Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit 
public de la Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982, p. 2.
764 D. ROUSSEAU ET A. VIALA, Droit constitutionnel, Montchrestien, coll. Pages d’amphi, 2004, p. 335. 
765 G. TIMSIT, Les figures du jugement, PUF, coll. Les voies du droit, 1993, p. 160.
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loi766. La transcription peut ainsi se rapprocher de l’application de la loi et la transdiction, de 
l’interprétation767 de celle-ci. 
Cependant, l’auteur fait référence à cette notion pour les lois sans « indication du code », « trop 
générales	et	sans	références	»,	«	ambiguë	ou	contradictoire	»,	soit,	 la	 loi	qui	ne	donnerait	
aucune indication sur l’interprétation à lui donner. Cela peut être ainsi mis en parallèle avec 
la dichotomie entre la loi claire qui doit être retranscrite par le juge – transcription - et la loi 
obscure qui doit être interprétée par l’autorité judiciaire – transdiction. Or, il vient d’être dit 
que	les	mots,	leur	assemblage	et	donc	la	loi,	pouvaient	avoir	plusieurs	signiications.	Pour	
l’appliquer,	le	juge	va	alors	devoir	choisir	parmi	ces	diverses	signiications	que	la	loi	soit	
claire ou obscure. Dès	lors,	ce	choix	doit	être	identiié	et	déini	comme	l’interprétation	de	la	
loi. 
La théorie réaliste s’en est d’ailleurs fait l’écho. Elle réfute la théorie traditionnelle 
d’interprétation	 de	 l’exégèse	 pour	 laquelle	 il	 n’y	 a	 qu’une	 seule	 interprétation.	 Pour	 les	
réalistes	il	y	a	plusieurs	interprétations	possibles768. « Le réalisme a pour ambition de donner 
une image de la réalité telle qu’elle est et les théories du droit réaliste sont celles qui s’efforcent 
de décrire le droit non comme une manifestation de la justice ou comme l’application de 
règles préexistantes au moyen de la logique, mais tel qu’il est réellement »769. L’interprétation 
est un acte de volonté de la part du juge, qui serait caché derrière les motivations des arrêts, 
la connaissance du droit et le renvoi à des principes. En effet, comme il a été dit, un texte 
de	loi	peut	avoir	plusieurs	signiications,	ainsi	l’interprétation	revient	à	choisir	une	de	ces	
interprétations. 
2 - L’application juste de la loi par son interprétation
269. L’obstacle à des situations absurdes. Une des conséquences du positivisme juridique 
dans l’État de droit, est que le juge n’est pas un justicier appliquant sa conception de la justice. 
766 Cf. infra.
767 Cf. infra. Pour les effets de ce rapprochement.
768 I. BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle. Contribution à une analyse des débats doctrinaux en France 
et en Italie, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2005, p. 282. 
769 M. Troper, cité par A. VIALA, Philosophie du droit, Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, n°61 p. 119. 
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Il doit appliquer la loi régulièrement adopté, même s’il la considère injuste770. Pourtant, le 
«	bon	juge	Magnaud	»,	magistrat	à	Château-Thierry	écartait	l’application	de	toute	loi	qu’il	
jugeait injuste. En effet, quand bien même la loi soit la reine des sources par sa perfection, 
les juges ne doivent pas non plus agir par l’absurde, juste pour démontrer la malfaisance 
de	la	loi,	en	faisant	pâtir	le	justiciable	par	orgueil.	Il	faillirait	ainsi	à	sa	mission771. Un des 
exemples les plus probants de cette nécessité d’interprétation d’une loi pour éviter une 
situation « absurde », est le célèbre arrêt Bailly.	En	l’espèce,	la	loi	imposait	aux	voyageurs	
de descendre des trains en marche. Les juges avaient alors le choix, tout d’abord, d’appliquer 
la loi en la retranscrivant. Il relaxerait ainsi le prévenu, poursuivi pour être descendu du train 
alors qu’il était encore en marche. Ensuite, le juge pouvait – comme il l’a fait – interpréter 
la loi et rechercher l’esprit du texte772. Le prévenu serait alors condamné pour être descendu 
du train en marche. 
Cela démontre que le juge ne peut être la simple « bouche de la loi » et l’appliquer 
aveuglément. Il est là pour en combler les lacunes, les erreurs773,	 la	 rajeunir,	 la	 viviier,	
mais aussi l’ignorer et la combattre lorsque cela est nécessaire. La loi ne peut tout prévoir. 
Bien que le juge ait pour mission de se soumettre à la loi et de l’appliquer, il est le relais 
nécessaire entre l’édiction de la règle de droit et son effectivité774. Il est préférable d’avoir 
une mauvaise loi interprétée, appliquée et donc effective, plutôt qu’une mauvaise loi non 
appliquée, car absurde. Le juge doit donc interpréter les textes pour en dissiper l’ambiguïté, 
combler	les	 insufisances,	en	préciser	 le	sens	exact,	en	déterminer	la	portée	temporelle	et	
spéciale, matérielle ou juridique. Autrement dit, par son interprétation, le juge se fait le relais 
juste de la loi et en assure l’effectivité. C’est pour cela que pour appliquer la loi, le juge doit 
l’interpréter.
770 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Ellipses, coll. Le droit en questions, 2005, p. 108.
771 P. MALAURIE, « La jurisprudence combattue par la loi », in Mélanges offerts à René SAVATIER, Dalloz, 
1965, p. 604.
772 Cf. infra.
773 P.-A. COTE, Interprétation des lois, Yvon Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit public de la 
Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982 p. 336.
774 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n° 61 p. 85.
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B - L’autonomie de l’interprétation de la loi 
270. L’autonomie, « c’est l’indépendance vis-à-vis de la hiérarchie extérieure »775. Ainsi,
en	 démontrant	 que	 le	 juge	 français	 est	 totalement	 autonome,	 soumis	 à	 aucune	 pression
extérieure, il sera démontré qu’il est libre dans l’interprétation de la loi. Dès lors, l’autonomie
de l’interprétation de la loi par le juge, lui donne un réel statut, dont il faut désormais tenir
compte	dans	le	régime	juridique	français.	Ainsi,	cette	autonomie	existe	aujourd’hui	du	fait	de
principes fondamentaux qui régissent et encadrent le travail des juges (1) et que les décisions
de justice ne peuvent être remises en cause par le Conseil constitutionnel (2).
1 - Une autonomie fondée sur des principes fondamentaux 
271. Le principe d’impartialité du juge. Le juge est soumis au principe de neutralité
qui se traduit par son indépendance et son impartialité776. Cette neutralité est alors exigée,
d’une part, vis-à-vis des parties au procès et, d’autre part, vis-à-vis du législateur et du
gouvernement.	Gérard	Timsit	afirme	alors	que	la	norme	juridique	ne	saurait	se	réduire	«	ni
à la prédétermination de la signiication de la norme par son auteur – indépendance du juge
à l’égard des pouvoirs publics ; ni à sa codétermination par son lecteur – impartialité du
juge à l’égard des parties ; ni non plus à la surdétermination – aux valeurs – dont un juge,
conditionné par la société ou son environnement, serait l’expression dans sa lecture de la
norme »777. Ainsi, le juge doit être absolument neutre sur tous les points lorsqu’il applique et
interprète la loi. Il ne peut donc subir aucune pression du législateur ou des partis au procès.
Il ne dépend de personne, il est indépendant, ce qui le rend totalement autonome778. Cette
autonomie va permettre au juge de donner l’interprétation la plus juste possible à la loi.
272. Le principe d’indépendance du juge. La France est régie par le principe de séparation
des pouvoirs. Dès lors, le pouvoir judiciaire est totalement indépendant et autonome face
775	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com, « autonomie ».
776 Art. 64 de la Const., Art. 6 de la C.E.D.H.
777 G. TIMSIT, Les figures du jugement, PUF, coll. Les voies du droit, 1993, p. 131.
778	 Encyclopédie	Universalis,	www.universalis-edu.com, « autonome ».
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au pouvoir exécutif, mais surtout législatif. Le juge ne peut plus créer de règlements 
comme sous l’Ancien régime et il n’a plus l’obligation de demander au législateur quelle 
interprétation donner à la loi pour pouvoir l’appliquer779. D’ailleurs, comme l’énonce 
le Conseil constitutionnel, « il n’appartient pas ni au législateur ni au gouvernement de 
censurer les décisions des juridictions »780. Par conséquent, les jugements et les arrêts ne 
peuvent	être	remis	en	cause	par	les	autres	pouvoirs	nationaux,	ce	qui	relète	l’autorité	de	la	
chose jugée. Ceci est donc valable tant pour le dispositif que pour les motifs de la décision 
juridictionnelle, qui s’imposent à tous. Le juge pénal est donc autonome dans l’application 
et donc, dans l’interprétation de la loi. Cette autonomie démontre que l’interprétation de la 
loi est un paramètre inéluctable du droit pénal. 
2 - Une autonomie fondée sur l’absence de contrôle de constitutionnalité. 
273. Le refus de transmission d’une question prioritaire de constitutionnalité portant 
sur une interprétation de la Cour de cassation. Alors que le Conseil constitutionnel 
reconnait que « tout justiciable a le droit de contester la constitutionnalité de la portée 
effective qu’une interprétation jurisprudentielle constante confère à une disposition »781, la 
Cour de cassation retient l’inverse. Concernant la question prioritaire de constitutionnalité 
relative	à	la	motivation	des	arrêts	de	Cour	d’assises,	elle	afirme	que	«	la question dont peut 
être saisi le Conseil constitutionnel est seulement celle qui invoque l’atteinte portée par 
une disposition législative aux droits et libertés que la Constitution garantit ; la question 
posée tend en réalité, à contester non la constitutionnalité des dispositions qu’elle vise, mais 
l’interprétation qu’en a donné la Cour de cassation… ; d’où il suit qu’il n’y a pas lieu de 
la transmettre au Conseil constitutionnel »782. La Cour de cassation a d’ailleurs réitéré cette 
idée à plusieurs reprises783. 
779 Cf. supra. 
780 Cons. const. 22 Juill. 1980, DC 80-119 cons. n° 6
781 Cons. const., 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC ; Cf. supra. 
782 Cass. crim. 19 mai 2010, n° 09-82-582, n° 09-83.328 et n° 09-87.307 sur la motivation des arrêts de Cour 
d’assise.
783 Cass. crim., 19 mai 2010, n° 09-70.161 ; Cass. crim., 19 mai 2010, n° 09-87.651 ; Cass. crim., 31 mai 
2010, n° 09-87.578 ; Cass. crim. 31 mai 2010, n° 09-70.716 ; Cass. crim. 4 juin 2010, n° 09-84.928 ; Cass. 
crim., 11 juin 2010, n° 10-81.810, D. 2010. 1714 ; Cass. crim., 11 juin 2010, n° 09-87.884 ; Cass. crim. 9 juillet 
2010, n° 10.40-010. 
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La Cour de cassation refuse alors de transmettre la question, car elle ne visait pas une 
disposition législative, mais son interprétation. Elle n’avait donc pas de caractère sérieux. 
La Cour de cassation refuse ainsi que l’interprétation qu’elle a choisi de donner à la loi, 
fasse l’objet d’un contrôle par le Conseil constitutionnel. Elle rappelle ainsi, que les juges 
sont souverains dans l’interprétation de la loi. La loi peut être contestée sur le fondement 
de	la	Constitution,	mais	pas	son	interprétation,	ce	qui	octroie,	dès	lors,	un	statut	spéciique	
à l’interprétation de la loi784. Alors que certains estiment que l’interprétation de la loi fait 
corps avec le texte785, en prenant cette décision de non-transmission de la question prioritaire 
de constitutionnalité, la Cour de cassation vient opérer une disjonction entre le texte et 
l’interprétation qu’elle en donne. 
Dès lors, l’interprétation de la loi est autonome786. Durant leur existence, la loi et son 
interprétation ont une vie juridique autonome. L’une peut être contrôlée par le Conseil 
constitutionnel alors que l’autre non. L’une peut évoluer, alors que l’autre requiert une 
procédure	particulière.	Enin,	l’une	peut	être	contrôlée	par	le	juge	lui-même	alors	que	l’autre	
non. Ainsi, l’interprétation de la loi étant autonome, il est possible de dire qu’elle est un 
paramètre	inéluctable	du	système	juridique	français.	
274. Opposition à la procédure d’amparo. À l’inverse de la France, en Espagne il est 
possible pour tout justiciable, d’invoquer devant tous les tribunaux à l’occasion d’un 
procès, la violation de ses droits fondamentaux, sur le fondement de la Constitution qui 
est d’application directe787. Cependant, seul le Tribunal constitutionnel, au travers d’une 
question	d’inconstitutionnalité,	peut	contrôler	la	loi	et	les	actes	ayant	valeur	de	loi.	Ainsi,	
toute personne qui invoque un intérêt légitime peut utiliser la procédure d’amparo ain	de	 
784 N. MOLFESSIS, « La jurisprudence supra-constitutionnelle », JCP G, 18 oct. 2010, p. 1955. 
785 Cf. infra.
786 P. DEUMIER, La question fondamentale du pouvoir d’interprétation, RTDciv., 2010, p. 508 ; A. VIALA, 
De la puissance de l’acte : la QPC et les nouveaux horizons de l’interprétation conforme, R.D.P., 01 juillet 2011 
n° 4, P. 965.
787 Art. 53.2 de la Constitution espagnol : « Tout citoyen pourra demander la protection des libertés et des 
droits mentionnés à l’article 14 et à la section première du chapitre deux devant les tribunaux ordinaires, en 
se prévalant des principes de priorité et de la procédure sommaire et, le cas échéant, du recours individuel au 
Tribunal constitutionnel. »
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rétablir ses intérêts lésés dans ses droits fondamentaux788. Cette procédure vise tout acte ou 
agissement des pouvoirs publics autres que la loi, qui pourraient porter atteinte aux droits 
fondamentaux789. L’article 44 de la loi organique du Tribunal constitutionnel espagnol, 
permet alors d’engager un recours d’amparo contre les décisions judiciaires qui porteraient 
atteinte à des droits fondamentaux790. 
Il n’est pas ici question d’étudier la procédure d’amparo791, mais de démontrer qu’en Espagne, 
l’interprétation des juges est soumise à un réel contrôle de conformité à la Constitution. Ainsi, 
le Tribunal constitutionnel aura la possibilité d’orienter la jurisprudence judiciaire, c’est-à-
dire	d’orienter	l’interprétation	que	les	juges	doivent	donner	de	la	loi.	Système	meilleur	ou	
non que celui de la France, là n’est pas la question. Il convient ici de voir l’opposition entre 
les	pouvoirs	du	juge	espagnol	et	celui	du	juge	français,	ain	d’accentuer	la	démonstration	
de	 l’autonomie	du	 juge	français.	Alors	que	premier	étant	sous	surveillance,	 le	second	est	
totalement libre dans son application de la loi, conférant ainsi à l’interprétation de la loi, un 
statut à prendre en compte.
§2 L’encadrement de l’interprétation du juge pénal
275. L’interprétation de la loi est nécessaire à son application. Cependant, cette interprétation 
doit	être	encadrée	ain	de	découvrir	le	réel	sens	et	la	réelle	portée	du	texte792. Cela est d’autant 
plus vrai en droit pénal. Etant un droit restrictif de libertés et régi par le principe de légalité 
criminelle, il convient de réguler le juge pénal, de l’encadrer dans son interprétation de la 
loi793. Ainsi, il est très vite apparu le principe d’interprétation stricte de la loi pénale, comme 
788 Art. 162.1.b de la Constitution espagnole. 
789 Art. 41 à 47 de la loi organique n° 2/1979 portant sur le Tribunal Constitutionnel, du 3 oct. 1979, qui 
excluent la loi dans le champ des actes contestables. 
790 Art. 44 de la loi organique n° 2/1979 portant sur le Tribunal Constitutionnel, du 3 oct. 1979 : « Les 
violations des droits et libertés susceptibles de protection (amparo) constitutionnel, qui trouveraient leur 
origine immédiate et directe dans un acte ou une omission d’un organe judiciaire, pourront donner lieu à ce 
recours ».
791 V. notamment L.-M. DIEZ-PICAZO, « Le recours d’amparo en droit espagnol, RSC, 2011, p.7.
792 P.-A. COTE, Interprétation des lois, Yvon Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit public de la 
Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982, p. 19.
793 Dans ce sens notamment R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., 
Cujas, 1997, n° 168 p. 247.
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outils permettant le respect et donc l’effectivité du principe de légalité criminelle, par les 
juridictions pénales (A). Par ailleurs, le texte à appliquer et à interpréter ne se résume plus 
aujourd’hui à la simple loi. Il est désormais question de norme pénale. Dès lors, le juge 
n’interprète	plus	la	loi,	mais	la	norme	pénale,	faisant	ainsi	évoluer	son	ofice	et	le	principe	
d’interprétation stricte (B). 
A - L’encadrement traditionnel de l’interprétation de la loi pénale
276. L’interprétation stricte, un paramètre du principe de légalité criminelle. Le droit
pénal restreignant les libertés individuelles voue une certaine hostilité au juge. Le principe
de légalité criminelle en est la preuve. Il a été mis en place pour contrer l’arbitraire des juges
de l’Ancien régime et éviter ainsi, toute interprétation de la loi par le juge794. Cependant,
pour appliquer la loi pénale, comme pour tous les domaines du droit, le juge est obligé de
passer par une phase d’interprétation qui lui est propre. Ainsi, la compatibilité de ces deux
idées	sera	résolue	grâce	à	la	mise	en	place	du	principe	d’interprétation	stricte	de	la	loi	pénale,
qui est propre au droit pénal.
C’est d’abord la Cour de cassation qui a reconnu ce principe d’interprétation stricte de la loi
pénale, notamment dans un arrêt de 1898795. Puis, le législateur l’a expressément consacré
à l’article 111-4 du Code pénal, avant d’être suivi par le Conseil constitutionnel796. Il a
afirmé	 concernant	 la	 notion	 de	 «	détériorations	 légères	»	 dans	 la	 loi	 sécurité	 et	 Liberté,
« qu’il appartiendra aux juridictions compétentes de l’interpréter [ cela ] ne tient pas en
échec la règle selon laquelle nul ne peut être puni qu’en vertu de la loi »797. Ce qui importe
inalement	au	Conseil	constitutionnel,	c’est	que	le	juge	puisse	«	se prononcer sans que son
appréciation puisse encourir la critique d’arbitraire »798.
794 Cf. supra. ; J.-M. CARBASSE, Manuel d’introduction historique au droit, 6ème éd., PUF, coll. Droit 
fondamental, 2015, p. 247 ; J. LEROY, « La qualification du fait et l’interprétation de la loi », in Histoire et 
méthodes d’interprétation en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 41. 
795 Cass. crim. 4 fév. 1898, « que cette manière de comprendre et d’interpréter les décrets et arrêté de mars 
1848 est contraire à toutes les règles qui gouvernent l’application des lois pénales, lesquelles doivent toujours 
être entendues non dans un sens extensif, mais dans un sens restrictif ».
796 Cons. const. 16 juill. 1996, n° 96-377 DC, cons. 11.
797 Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, n° 80-27 DC.
798 Cons. const. 16 juill. 1996, n° 96-377 DC. 
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Le caractère strict de l’interprétation qui s’impose au juge vient ainsi encadrer ce pouvoir 
du juge. Il ne peut par exemple pas créer à partir de rien ou ne peut pas interpréter par 
analogie799. Ainsi, bien que le juge soit libre, il doit nécessairement revenir au fondement, à 
la	source	de	son	interprétation,	soit,	la	loi	pénale.	La	doctrine	est	unanime	pour	afirmer	que	
le principe d’interprétation stricte de la loi pénale est un corollaire du principe de légalité 
criminelle800.
Cependant, plus qu’un corollaire, l’interprétation stricte de la loi pénale est un élément 
constitutif	du	principe	de	légalité	criminelle.	Dans	son	sens	formel,	ce	dernier	signiie	que	
seul le législateur est source du droit pénal. A contrario, cela implique que le juge, lui, 
ne l’est pas et interprète donc strictement la loi pénale. Le principe de légalité criminelle 
dans	son	sens	formel	vise	donc	aussi	le	juge	pénal,	en	lui	attribuant	un	rôle	spéciique	sans	
lequel le principe ne tient plus. Ainsi, plus que de résulter du principe de légalité criminelle, 
l’interprétation	stricte	de	la	loi	pénale	en	est	un	paramètre	déterminant.	Il	y	a	en	effet	une	
nuance entre « résulter » du principe de légalité criminelle, qui laisse entendre le lien entre 
les deux principes et en être un paramètre, qui suppose que l’interprétation stricte fasse partie 
intégrante de la légalité criminelle, dont l’existence même en dépendant. 
277. L’exclusion de certaines méthodes d’interprétation. Bien que Pierre Bouzat utilisait la 
notion d’interprétation restrictive plutôt que d’interprétation stricte801, il ne faut pas confondre 
les	deux.	L’interprétation	stricte	lie	le	juge	au	texte	et	à	sa	inalité,	alors	que	l’interprétation	
restrictive « soustrait à la loi un cas auquel celle-ci serait normalement applicable »802. Dès 
lors, le juge n’appliquerait pas pleinement et entièrement la loi pénale, il ne lui donnerait pas 
toute	sa	signiication,	l’interprétation	restrictive	laissant	entendre	une	certaine	limitation	dans	
799 Cf. infra.
800 V. notamment B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 133 p. 132 ; 
P. KOLB et L. LETURMY, Droit pénal général, 11ème éd., Gualino, coll. Manuel, 2016, p. 65.
801 P. BOUZAT, Traité théorique et pratique de droit pénal, Librairie Dalloz, 1951, n° 73 p.66 ; De même, 
H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit criminel et de législation pénale comparée, 3ème éd., Paris, 
Sirey,	1947,	n°	98	;	G.	VIDAL,	Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, 9ème éd., Paris, Rousseau et 
Cie, 1949, n° 897-15 p. 1378 ; O. SEIITIRÔ, « Les sources du droit pénal », in Recueil d’études sur les sources 
du droit en l’honneur de François Gény, Tome III : Les sources des diverses branches du droit, Librairie du 
recueil	Sirey,	1934,	p.	279.
802 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « restrictive ».
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le travail du juge803. Au demeurant, le principe d’interprétation stricte interdit l’interprétation 
par analogie804, qui « consiste à étendre la solution édictée par un texte pour un cas, à un cas 
semblable non prévu par le texte, en montrant que la raison d’appliquer la règle à la même 
force dans les deux cas »805.	De	même,	l’interprétation	stricte	ne	signiie	pas	littérale.	Cette	
dernière	est	beaucoup	plus	rigide	puisqu’elle	signiie	que	le	juge	s’attache	au	texte	et	le	fait	
au besoin, prévaloir sur son esprit sans en étendre l’application au-delà de ce qui est écrit806. 
Cette méthode d’interprétation est donc aussi exclue807.
278. L’admission de l’interprétation par téléologie. La doctrine808 est unanime pour 
dire que l’interprétation stricte laisse tout de même au juge la possibilité d’interpréter 
téléologiquement	la	loi	pénale.	Cela	signiie	que	la	loi	est	«	interprétée à la lumière de ses 
inalités »809. Le juge doit rechercher la ratio legis, « la raison de la loi »810. Alors que l’école 
803 G. ROUJOU de DOUBEE, « Grandeur et décadence de l’interprétation stricte (très brèves observations 
à propos de l’homicide par imprudence du fœtus), in Rupture, mouvement et continuité du droit, Autour de 
Michelle Gobert, économica, 2004, p. 195 ; B. BOULOC, et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et 
procédure pénale, 19ème	éd.,	Sirey,	coll.	Manuel intégral concours, 2014, n° 101 p. 63.
804 Cons. const., déc. 22 janv. 1999, n° 99-408 DC, cons. n° 22 ; Cass. crim. 31 mars 1992, n° 90-83938, 
Bull. crim. n° 134 ; Cass. crim. 5 mars 2002, n° 01-81049, Bull. crim. n° 56 ; C.E.D.H. 29 mars 2006, Achour 
c/ France ; V. notamment X. PIN, Droit pénal général, 7ème éd., Dalloz, coll. Cours dalloz, 2016, n° 52 et s. 
p. 49 et s. ; H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit criminel et de législation pénale comparée, 
3ème	éd.,	Paris,	Sirey,	1947,	n°	99.
805 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « analogie » ; Mais admission de l’interprétation par analogie in favorem, v. notamment R. MERLE 
et A. VITU, Traité de droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 179 pp. 259 ; F. DEBOVE – F. FALLETTI et 
T. JANVILLE, Précis de droit pénal et de procédure pénale, 6ème éd., Puf, coll. Major, 2016, p. 107.
806 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « littérale » ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 175 p. 254 ; 
F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n° 224 p. 160 ; COTE P.-A., Interprétation des lois, Yvon Blais Inc., coll. Centre de recherche en droit 
public de la Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982, p. 234 et s.
807 V. notamment B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n° 139 
p. 139 ; F. DEBOVE – F. FALLETTI et T. JANVILLE, Précis de droit pénal et de procédure pénale, 6ème éd., 
Puf, coll. Major, 2016, p. 102 ; C. PAULIN, Droit pénal général, op. cit., n° 31 p. 20.
808 V. notamment P. KOLB et L. LETURMY, Droit pénal général, 7ème éd., Lexento, coll. Mémentos LMD, 
2012-2013, p. 66 ; F. DEBOVE – F. FALLETTI et T. JANVILLE, ibid, p. 105.
809 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « téléologique ». 
810 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « ratio legis » ; V. notamment F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., 
Economica, coll. Corpus droit privé, 2009, n° 226 p. 161 ; Y. MAYAUD, « Ratio legis et l’incrimination », 
RSC, 1983, p. 597 ; G. DI MARINO, « Le recours aux objectifs de la loi pénale dans son interprétation, RSC, 
1991, p. 505.
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de l’exégèse prônait l’interprétation littérale et éventuellement la recherche de l’intention du 
législateur au moment de l’édiction de la loi, l’interprétation par téléologie va rechercher le 
but social poursuivi par la loi. En effet, selon l’exégèse l’interprète de la loi va rechercher 
à replacer la loi dans son milieu d’origine pour rechercher la pensée du législateur à ce 
moment-là811. 
Cependant, la norme pénale édictée par la loi continue à exister bien longtemps après sa 
création, voir même, bien après la mort des législateurs à l’origine de ladite norme812. Il faut 
donc plutôt rechercher le but de la loi elle-même plutôt que l’intention du législateur. Cette 
méthode est moins subjective813, palliant à l’incertitude sur la volonté du législateur. De plus, 
l’interprétation téléologique permet aussi de palier à l’évolution du droit et de la société, que 
la volonté du législateur n’avait pas prise en compte au moment de l’élaboration de la loi. 
L’interprétation	stricte	revêt	donc	inalement	une	certaine	souplesse	dans	le	travail	du	juge,	
tout	en	l’encadrant	sufisamment	pour	qu’il	ne	dépasse	pas	le	cadre	de	la	loi.	
En	déinitive,	«	dans sa mission d’application de la loi pénale le pouvoir du juge est enfermé 
dans les limites ixées par la loi elle-même. Il ne doit pas aller au-delà de la loi par une 
interprétation extensive ni rester en deçà de la loi par une interprétation restrictive. La loi, 
rien que la loi, mais toute la loi. Le juge doit mettre en lumière la loi, mais rester lui-même 
dans son ombre »814. L’interprétation par téléologie permet donc au juge d’aller plus loin que 
la lettre du texte, lui laissant ainsi une part de liberté dans l’interprétation et a fortiori ne le 
contraignant pas. 
279. Exemples de déinitions et délimitation jurisprudentielle de la loi pénale. Pour 
appliquer la loi, le juge va devoir lui donner son sens général, mais pour se faire, encore 
faut-il qu’il interprète chaque mot et notion de la loi en question. Le juge va ainsi devoir 
les	interpréter	en	leur	donnant	une	déinition	ou	en	délimitant	les	contours.	Par	exemple,	les	
811 F. GENY., Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n° 15 p. 33.
812 H. KELSEN, Théorie pure du droit,	L.G.D.J	Bruylant,	coll.	La pensée juridique, 1999, p. 18. 
813 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n°33 p. 67, 
lorsqu’il existe une incertitude sur la volonté du législateur, « l’interprète se trouve amené, par la force des 
choses, à substituer son idée propre à celle dont la représentation lui manque ». 
814 M. VERON, « L’interprétation stricte de la loi pénale » in Préface dans La loi. Bilan et perspectives, 
Economica, coll. Etudes Juridiques, 2005, p. 150.
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infractions aux personnes utilisent parfois le terme « d’autrui » pour désigner la victime de 
l’infraction pénale. C’est notamment le cas pour l’homicide involontaire. Le fœtus qui décède 
des suites de violences sur sa mère est-il visé par l’article 221-6 du Code pénal ? Autrement 
dit, la notion « d’autrui » de l’article 221-6 du Code pénal englobe-t-elle le fœtus ? Les juges 
du fond ne tombant pas d’accord815, c’est donc la Cour de cassation qui va poser le principe 
selon lequel l’article 221-6 du Code pénal ne s’applique qu’au cas de l’enfant né vivant, le 
fœtus	n’entrant	donc	pas	dans	 la	qualiication	«	d’autrui	»816. Ici, la Cour de cassation ne 
donne	pas	de	déinition	précise	«	d’autrui	»,	mais	l’interprète	en	délimitant	les	contours.	
Dans	un	autre	exemple,	la	Cour	de	cassation	va	cette	fois	donner	la	déinition	d’une	notion	:	
ce qui est contraire à l’intérêt social. Dans le délit d’abus de biens sociaux, la loi pénale 
prévoit qu’il doit être fait un usage des biens ou crédits de la société, contraire à l’intérêt 
de	celle-ci,	c’est-à-dire,	contraire	à	l’intérêt	social.	Cependant,	le	législateur	ne	déinit	pas	
cette notion et ne précise pas ce qui peut être contraire à l’intérêt social. Dans un premier 
temps,	la	Cour	de	cassation	est	venue	afirmer	que	lorsque	l’usage	du	bien	de	la	société	a	
un but illicite, alors l’usage était contraire à l’intérêt social, car cela faisait courir un risque 
anormal de sanctions à la société et ses dirigeants817. Ainsi, l’usage illicite des biens de 
la	 société	est	 contraire	à	 l’intérêt	 social.	Ceci	est	donc	un	premier	élément	de	déinition,	
qui sera complété par l’absence de but personnel. Puis, la Cour de cassation vient ajouter 
que lorsque le dirigeant a agi dans un but personnel, c’est alors qu’il a agi contrairement à 
l’intérêt social 818.	Enin,	la	Cour	de	cassation	est	venue	encore	préciser	que	si	un	dirigeant	
815	 CA	Lyon	13	mars	1997,	D., 1997.557, retient l’homicide involontaire contre un fœtus affirmant que la 
loi consacrait le respect de toute être humain dès le commencement de la vie, sans exigé que l’enfant naisse 
viable ; CA Douai, 2 juin 1987, G. P. 1989.I.145, note J.-P. Doucet ; CA Reims, 3 fév. 2000, D., 2000.873, 
note J.-Y. Chevallier, les juges retiennent l’homicide involontaire contre le fœtus parvenu à terme et viable ; a 
contrario CA	Metz,	3	sept.	1998,	J.C.P.,	2000.II.10231,	note	GG.	Fauré,	qui	retient	«	qu’il	faut	qu’il	y	ait	un	
être vivant dont le cœur battait à la naissance et qui a respiré ».
816 Ass. Plén. 29 juin 2001, Bull. crim. n°165 : « le principe de légalité des délits et des peines, qui impose 
ne interprétation stricte de la loi pénale, s’oppose à ce que l’incrimination prévue à l’article 221-6 du Code 
pénal…soit	étendu	au	cas	de	enfant	à	naître	dont	le	régime	juridique	relève	de	textes	particuliers	sur	l’embryon	
ou le fœtus », dans le même sens : Cass. crim. 30 juin 1999, Bull. crim. n° 174 ; Cass. crim. 25 juin 2002, Bull. 
crim. n° 144 ; Cass. crim. 2 déc. 2003, Bull. crim. n° 230, Cass. crim. 4 mai 2004, Bull. crim. n° 108. 
817 Cass. crim. 22 avril 1992, Bull. crim. n°169 ; Cass. crim. 27 oct. 1997, Bull. crim. n° 352. 
818 Cass. crim. 11 janv. 1996, Bull. Crim. n°21 ; Cass. crim. 20 juin 1996, Bull. Crim. n°271 ; Cass. crim. 
15 oct. 1990, Rev. Sociétés, 1991.378, obs. Bouloc ; Cass. crim. 1er mars 2000, Bull. Crim. n° 101 ; Cass. crim. 
16 fév. 1971, Bull. Crim. n° 53 ; Cass. crim. 9 mai 1973, D. 1973.I.R.137 ; Cass. crim. 19 juin 1978, Bull. crim. 
n°202 ; Cass. crim. 9 fèv. 1987, n°61.
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arrive à démontrer la contrepartie d’un acte – qui n’est pas illicite et pas personnel - alors 
celui-ci n’est pas contraire à l’intérêt social819. Mais c’est dans un deuxième arrêt de la même 
année	que	la	Cour	de	cassation	pose	la	déinition	déinitive	de	ce	qui	est	contraire	à	l’intérêt	
social, comme étant « l’utilisation des fonds sociaux ayant pour seul objet de commettre un 
délit … en ce qu’elle expose la personne morale au risque de sanctions pénales ou iscales 
contre elle-même et ses dirigeants et porte atteinte à son crédit et à sa réputation »820. Ainsi, 
bien	que	la	Cour	s’y	soit	reprise	plusieurs	fois,	elle	a	inalement	mis	en	place	une	déinition	
ferme et précise de ce qui est contraire à l’intérêt social. 
Ces	exemples	montrent	bien	que	le	juge	pénal	est	venu	clariier	la	loi	pénale	en	délimitant	
ses	contours	ou	donnant	une	déinition	de	certains	termes	utilisés	par	le	législateur,	malgré	
son obligation d’interprétation stricte. Autrement dit, l’interprétation stricte et par téléologie 
ne	l’empêche	pas	de	déinir	ou	délimiter	le	domaine	de	la	loi.	
B - L’encadrement moderne de l’interprétation de la loi pénale
280. Aujourd’hui,	la	loi	pénale	ne	sufit	plus	pour	déterminer	l’intégralité	de	l’incrimination.	
Elle laisse place à la norme pénale, tant par la multiplication des sources formelles et 
matérielles que par l’évolution des techniques législatives. Dès lors, le juge doit tenir compte 
de ces évolutions et l’interprétation stricte se fait au regard de celles-ci. Autrement dit, le 
juge ne fait plus qu’interpréter la loi, mais la norme pénale (1), devenant ainsi un paramètre 
du principe de normativité criminelle (2). 
1 - L’interprétation stricte de la norme pénale 
281. L’interprétation de textes autres que la loi. Le législateur partage sa compétence avec 
le pourvoir exécutif et l’Union européenne. La loi pénale est donc trop restrictive comme 
source formelle du droit pénal821. Le juge pénal va ainsi être amené à appliquer et donc 
819 Cass. crim. 6 fév. 1997, Bull. crim. n° 48.
820 Cass. crim. 27 oct. 1997, Bull. crim. n° 352
821 Cf. supra. 
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interpréter ces nouvelles sources formelles, qui sont des normes pénales. Cependant, quelle 
qu’elle soit, le caractère strict de l’interprétation n’a pas lieu de changer, c’est uniquement le 
support qui évolue et s’étend. Par conséquent, il convient aujourd’hui parler d’interprétation 
stricte	de	la	norme	pénale,	ain	de	prendre	en	compte	la	réalité	du	travail	du	juge	pénal,	qui	
n’applique plus uniquement à la loi pénale. 
282. L’interprétation stricte au regard du droit de l’Union européenne. Lorsque le juge 
applique une norme pénale qui prend sa source au niveau de l’Union européenne, il devra 
l’interpréter au regard du droit dérivé dont il émane822. En effet, il a été vu que certaines 
lois	pénales	françaises	trouvent	l’origine	de	leur	contenu,	la	norme	pénale,	dans	un	acte	du	
droit dérivé823. Ainsi, lorsque le juge se réfèrera à l’esprit de la loi utilisant la téléologie pour 
interpréter cette norme pénale, il trouvera alors le ratio legis dans la norme de droit dérivé 
elle-même. Par conséquent, le juge devra désormais interpréter la norme pénale au regard 
du	droit	dérivé,	ain,	d’une	part,	de	 lui	donner	son	vrai	sens	et,	d’autre	part,	pour	ne	pas	
donner une interprétation contraire au droit dérivé. Le juge pénal sera d’ailleurs tenu de le 
faire au risque de voir soulevé une exception d’inconventionalité ou que la Cour de justice 
de l’Union européenne soit saisie824. 
Par conséquent, le juge doit tenir compte d’un élément extérieur au texte normatif pour 
l’interpréter. Il doit interpréter la loi au regard du droit de l’Union européenne, ce qui est 
un nouveau paramètre du principe d’interprétation stricte de la loi pénale. C’est d’ailleurs 
ce que la Cour de cassation fait dans un arrêt du 3 novembre 1998825. En l’espèce, le gérant 
d’une entreprise était condamné pour avoir laissé faire, par l’un de ses préposés chauffeurs 
routiers, un emploi irrégulier du dispositif destiné au contrôle des conditions de travail sur 
le fondement des articles 3 et 3 bis de l’ordonnance n° 58-1310 du 23 décembre 1958. Les 
juges du fond ont alors interprété l’obligation faite au chef d’entreprise pour faire respecter 
822 X. BIOY, Droit fondamentaux et libertés publiques, 3ème éd., Montchrestien, coll. Cours, 2014, n° 262 
p. 112.
823 Cf. supra.
824 V. notamment G. GIUDICELLI-DELAGE, Les jeux de l’interprétation entre discontinuités et interactions. 
L’inévitable dialogue des juges ? , in Mélanges en l’honneur du professeur Reynald Ottenhof, Dalloz, 2006, 
p. 25.
825 Cass. crim. 3 nov. 1998, n° 97-84524.
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la réglementation des conditions de travail dans les transports routiers, au regard d’une 
directive	 européenne.	La	Cour	 de	 cassation	 vient	 alors	 conirmer	 la	 décision	 de	 la	Cour	
d’appel,	 afirmant	 que	 «	c’est à bon droit que les juges se sont référés aux dispositions 
de l’article 15 du règlement CEE n° 3820-85 du 20 décembre 1985, pour apprécier le 
contenu de l’obligation du chef d’entreprise, sanctionné à l’article 3 bis de l’ordonnance du 
23 décembre 1958, de faire respecter par ses préposés la réglementation des conditions de 
travail dans les transports routiers ». Ainsi, la Cour de cassation vient interpréter un élément 
constitutif de l’infraction – l’obligation du chef d’entreprise – au regard des instructions 
données dans un règlement européen, qui lui est pourtant postérieur. La Haute cour vient donc 
conirmer	que	la	loi	pénale	nationale	doit	être	interprétée	au	regard	du	droit	communautaire.	
Dès lors, il interprète bien la norme pénale dans son ensemble826. 
283. L’interprétation stricte au regard des sources supérieures du droit. Comme pour 
l’Union européenne, la Convention européenne des droits de l’homme et la jurisprudence 
de	la	Cour	européenne	des	droits	de	l’homme	y	afférant	faisant	partie	de	la	norme	pénale,	le	
juge tiendra nécessairement compte de cette source lorsqu’il interprètera téléologiquement 
la loi pénale827. Cela est obligatoire pour le juge national qui risque de faire condamner la 
France par la Cour européenne des droits de l’homme dans le cas contraire.
Par exemple, sur la question de l’application de l’article 2 de la loi du 2 juillet 1931. Dans un 
premier temps, la Cour de cassation appliquait cet article, le déclarant conforme à l’article 
10 de la Convention européenne des droits de l’homme. L’interdiction de publier, avant 
une décision judiciaire, toute information relative à des plaintes avec constitution de partie 
civile étant une mesure nécessaire pour protéger la présomption d’innocence et garantir 
l’impartialité de l’autorité judiciaire828. Puis, un arrêt de la Cour européenne des droits de 
l’homme a condamné la France le 3 octobre 2000829, pour violation de l’article 10 de la 
826 Cf. supra.
827 P. ESCANDE, « L’interprétation par le juge des règles écrites en matière pénale », RSC, 1978. 811. 
828 Cass. crim. 19 mars 1996, Bull. crim. n°117. 
829 C.E.D.H. 3 oct. 2000, n° 34000/96 ; Cette décision et la constatation d’incompatibilité à la Convention 
européenne des droits de l’homme par la Cour de cassation a même poussé le législateur à abroger ledit article 
dans la loi du 9 mars 2004, n° 2004-204.
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Convention. La Cour de cassation est alors revenue sur sa position, considérant elle aussi 
que l’article 2 de la loi du 2 juillet 1931 violait l’article 10 de la Convention européenne 
des droits de l’homme830. De même, alors qu’une jurisprudence constante refusait qu’une 
personne condamnée et qui s’était dérobée à l’exécution d‘un mandat de justice puisse être 
représentée pour se pourvoir en cassation831, depuis une condamnation de la France par la 
Cour européenne des droits de l’homme sur ce sujet832, la Cour de cassation admet désormais 
la recevabilité du pourvoi, du fait de « l’absence de dispositions expresses de la loi dérogeant, 
en cas de délivrance d’un mandat de justice, à l’application des conditions de forme prévues 
par l’article 576 du Code de procédure pénale »833. 
Les arrêts de condamnation de la France viennent donc nécessairement orienter les décisions 
des	juges	français.	D’ailleurs,	la	Cour	européenne	a	aussi	étendu	la	portée	obligatoire	de	ses	
arrêts	pour	les	autres	États	signataires,	afirmant	que	les	États	qui	avaient	dans	leur	ordre	
juridique interne une norme nationale similaire à celle qui avait été déclarée contraire à la 
Convention, sont tenus de respecter la jurisprudence de la Cour européenne sans attendre 
de se faire attaquer devant elle834.	Guy	Canivet,	Premier	Président	de	la	Cour	de	cassation	
avait d’ailleurs déclaré que le juge national « doit appliquer le droit interne au regard des 
dispositions de la Convention telles qu’elles sont interprétées par la Cour européenne des 
droits de l’homme »835. Par conséquent, lorsque le juge pénal interprète la loi pénale, il doit 
désormais prendre en compte un élément extérieur à la loi pénale dans son sens formel, 
830 Par exemple Cass. crim. 16 janvier 2001 n° 00-83.608.
831 V. notamment, Cass. crim. 19 sept. 1895, Bull. crim. n° 243 ; Cass. crim. 6 avril 1922, Bull. crim. n° 144 ; 
Cass. crim. 27 nov. 1936, Bull. crim. n° 126 ; Cass. crim. 20 juill 1949, Bull. crim. n° 250 ; Cass. crim. 6 juin 
1978, Bull. crim. n° 212 ; Cass. crim. 19 janv. 1994, Bull. Crim. n°27 ; Cass. crim. 18 nov. 1997, Bull. crim. 
n° 388. 
832 C.E.D.H. 23 nov. 1993, Poitrimol c/ France : « l’irrecevabilité du pourvoi pour des raisons liées à la fuite 
du requérant, s’analysait… en une sanction disproportionnée, eu égard à la place primordiale que les droits de 
la défense et le principe de prééminence du droit occupent dans une société démocratique ».
833 Cass. crim. 30 juin 1999, Bull. crim. n° 167.
834 C.E.D.H. 22 avril 1993, Modinos c/ Chypre, § 20-24 ; C.E.D.H. 30 juill. 1998, Valenzuela Contreras c/ 
Espagne, § 60 ; Ass. Plé. 15 avril 2011, n° 10-17.049, Bull. crim. n°589 ; n° 10-30.242, Bull. crim. n° 590 ; 
n° 10-30.313, Bull. crim. n° 591 ; n° 10-30.316, Bull. Crim. n° 592, La Cour de cassation va dans le même 
sens affirmant que les États signataires de la Convention européenne des droits de l’homme étaient tenus de 
respecter les décisions de la Cour européenne « sans attendre d’être attaqués devant elle ni d’avoir modifié leur 
législation »
835 G. Canivet, La Cour de cassation et la Convention européenne des droits de l’homme, in C.	Teitgen-Colly,	
Cinquantième anniversaire de la Convention européenne des droits de l’homme, Némésis-Bruylant,	2002,	260.
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il doit prendre en compte la Convention européenne des droits de l’homme et la jurisprudence 
y	afférant836. Autrement dit, le juge pénal interprète désormais strictement la norme pénale 
dans sa globalité. 
Il en est de même pour la Constitution et les décisions du Conseil constitutionnel, qui 
sont une source supérieure du droit pénal837. Cela est d’autant plus vrai pour les réserves 
d’interprétations concernant la loi qui doit être appliquée et interprétée par le juge. En effet, 
si le juge pénal n’interprète pas la loi en question selon la réserve émise par le Conseil 
constitutionnel, la loi sera alors inconstitutionnelle et ne pourra pas être appliquée. Ainsi, le 
juge interprète la norme et non pas uniquement la loi pénale. 
2	-	La	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle
284. L’interprétation stricte de la norme pénale, paramètre du principe de normativité
criminelle. Alors qu’initialement le principe de légalité criminelle était mis en place pour
éviter toute interprétation de la loi par le juge, très vite cette conception est devenue obsolète.
Pour appliquer la loi, il faut nécessairement l’interpréter. L’interprétation stricte de la loi
pénale a donc rapidement été admise en faisant un élément constitutif du principe de légalité
criminelle. Puis, le droit a encore évolué et il n’est désormais plus question d’interpréter
uniquement la loi, mais une multitude de sources textuelles du droit pénal, la norme pénale.
Cette interprétation reste stricte puisque le juge doit nécessairement s’en tenir au texte
écrit. Il ne peut toujours pas procéder par analogie, mais le juge n’est désormais plus tenu
de se référer uniquement à la loi pénale. Aujourd’hui, le juge doit tenir compte du droit
constitutionnel, du droit de l’Union européenne et du droit européen838. Par conséquent,
lorsque le juge pénal interprète la loi pénale, il le fait toujours de manière stricte – puisqu’il
ne fait pas d’analogie ou d’interprétation purement littérale -, mais en prenant en compte les
diverses sources textuelles839. Le juge doit interpréter la norme pénale dans son ensemble.
836 F. DESPORTES et L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénal, 4ème éd., Economica, 
coll. Corpus droit privé, 2015, n° 269 p. 175.
837 Cf. supra. 
838 F. RIGAUX, La loi des juges, Odile Jacob, 1997, p. 243.
839 F. DESPORTES et L. LAZERGES-COUSQUER, ibid, n° 269 p. 175.
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Or, le principe d’interprétation stricte de la loi pénale était un élément du principe de légalité 
criminelle. Ce dernier, venant délimiter le rôle et les pouvoirs du juge pénal, se voit donc 
transformé par l’évolution des pouvoirs du juge. L’interprétation de la norme pénale et non 
plus la loi pénale, est un nouveau paramètre du principe de légalité criminelle. Ce principe est 
désormais trop restrictif, car il englobe uniquement l’interprétation de la loi pénale. Dès lors, 
le	principe	de	légalité	criminelle	doit	être	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	
Conclusion du chapitre 1 
285. La common law	est	fondée	sur	la	jurisprudence,	qui	est	la	source	oficielle	et	principale
du droit. A contrario,	 le	 droit	 français	 se	 méie	 du	 juge	 et	 du	 risque	 d’arbitraire.	 De	 ce
fait,	 les	 caractères	 de	 la	 jurisprudence	 française	 sont	 totalement	 différents	 de	 ceux	 de	 la
jurisprudence de la common law.	L’opposition	profonde	entre	ces	deux	systèmes	juridiques
démontre que, bien que les sources du droit aient évolué, la loi reste la source principale du
droit en France. Le principe de légalité criminelle en est une bonne illustration. Créé sous
la	Révolution	française,	il	est	le	relet	du	système	juridique	français	en	partie	élaboré	à	cette
époque. Seule la loi est source du droit pénal. Par conséquent, le juge pénal n’a qu’un rôle
restreint à l’application de la loi. Or, pour appliquer un texte, encore faut-il en comprendre
le sens. Que la loi soit claire ou obscure, le juge doit nécessairement déterminer le sens de la
loi pour savoir si elle s’applique ou pas à l’espèce. Ainsi, contrairement à ce que souhaitaient
les révolutionnaires en mettant en place le principe de légalité criminelle, le juge interprète
la loi pénale de manière totalement autonome. Par conséquent, bien qu’encadrée par le
principe d’interprétation stricte, l’interprétation de la loi pénale existe. Elle est un paramètre
inéluctable du droit pénal actuel. Dès lors, le principe de légalité criminelle est affaibli et doit
par	conséquent	être	reconiguré.
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Chapitre 2 – La normativité par l’indissociabilité 
de la loi pénale et de son interprétation 
286. La notion « d’interprétation de la loi pénale ». Chaque juge qui va appliquer une
loi pénale va devoir l’interpréter840. Or, chaque juge peut avoir sa propre interprétation,
engendrant ainsi une pluralité d’interprétations de la loi pénale. Cependant, toutes ces
interprétations prises individuellement ne vont pas construire la norme pénale. Autrement
dit, « la normativité par l’indissociabilité de la loi et de son interprétation » vise certaines
interprétations	similaires	voire	identiques,	homogènes,	répétitives,	qui	vont	inalement	créer
une seule interprétation. Ainsi, lorsqu’il est ici mentionné l’interprétation de la loi pénale,
cela ne vise pas toutes les interprétations des juges, mais seulement une partie concordante
de celles-ci, qui est dénommée, la jurisprudence constante841.
287. Bien qu’en droit pénal la loi domine, le rôle du juge ne se borne pas à la simple bouche
de la loi comme le préconise le principe de légalité criminelle. Il a un devoir complémentaire
d’application, d’interprétation et d’adaptation du texte, qui s’assimile à un certain pouvoir
normatif. Ainsi, à l’expression « nul n’est censé ignorer la loi », il faut désormais ajouter
« nul n’est censé ignorer l’interprétation qui en est faite »842.	 Le	 droit	 français,	 et	 plus
particulièrement le droit pénal, doit désormais tenir compte de l’interprétation de la loi.
Il ne sera cependant pas question de traiter de l’interprétation de la loi comme source de
la norme pénale. Ce n’est pas le juge qui crée la norme, celle-ci étant déjà créée par le
texte843.	En	droit	pénal,	pour	qu’il	y	ait	interprétation,	il	faut	qu’il	y	ait	support	textuel844. La
jurisprudence ne crée donc pas la norme pénale, mais lui est cependant nécessaire. En effet,
l’interprétation est indissociable du texte de loi qu’il interprète. Indissociable, d’une part, car
840 Cf. supra.
841 Cf. infra.
842 M. VERON, « L’interprétation stricte de la loi pénale » in Préface dans La loi. Bilan et perspectives, 
Economica, coll. Etudes Juridiques, 2005, p. 159 ; A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement 
en droit privé », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, p. 855.
843 Cf. supra. Partie 1.
844 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 1, L.G.D.J., 1919, n° 35 p. 71.
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sans	le	texte	il	n’y	a	pas	d’interprétation845, mais qu’a contrario, c’est l’interprétation de la 
loi qui en assure l’application, l’effectivité et donc la vie (section 1). Indissociable, d’autre 
part, car l’interprétation de la loi va lui donner une certaine légitimité (section 2). Ainsi, 
l’interprétation de la loi permet de connaître l’intégralité de la norme pénale. La loi pénale 
comme unique acte contenant la norme juridique selon le principe de légalité criminelle 
est trop restrictive et dépassée. La norme pénale est donc constituée de la loi et de son 
interprétation. De ce fait, la norme pénale dans sa globalité devenant la source du droit, le 
principe	de	légalité	criminelle	doit	être	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	
Section 1 - L’interprétation de la loi pénale, objet de la vie de la norme pénale. 
288. De nombreux auteurs font la distinction entre la disposition et la norme846. La première
est	alors	caractérisée	comme	un	énoncé	linguistique	et	 la	seconde	comme	la	signiication
de cet énoncé. La norme juridique correspond alors à la disposition interprétée847. Cette
conception	 n’est	 cependant	 pas	 satisfaisante	 en	 droit	 pénal	 français.	 En	 effet,	 la	 loi	 –	 la
disposition – est déjà en elle-même une norme pénale848. Pourtant, l’interprétation de la loi
– la	signiication	de	la	disposition	–	existe	et	doit	ainsi	être	prise	en	compte	pour	connaitre
la règle juridique. Ainsi, la norme pénale ne correspond pas uniquement à « la disposition
interprétée », mais à la disposition et à son interprétation. La première permet l’existence
de la norme et la seconde permet sa vie (§1). C’est ainsi cette conception que le Conseil
constitutionnel et la Cour européenne des droits de l’homme retiennent (§2). Dès lors, la loi
et son interprétation sont indissociables pour former la norme pénale. Autrement dit, une
norme pénale effective est constituée de la loi et de son interprétation. Dès lors, la norme
pénale	devient	la	source	de	l’incrimination.	Il	convient	ainsi	de	reconigurer	le	principe	de
légalité criminelle en principe de normativité criminelle.
845 F. GENY, ibid, n° 12 et s. p. 28 et s. 
846 Cf. infra sur la théorie réaliste ; N. MOLFESSIS, Le droit privé, source de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, in, La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Economica, coll. Etudes 
juridiques, 1999, p. 15.
847 T. DI MANNO, L’influence des réserves d’interprétation, in La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Economica, coll. Etudes juridiques, 1996, p. 190.
848 Cf. supra.
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§1 - La jurisprudence constante, un élément théorique de la norme pénale
289. La loi et son interprétation sont deux paramètres actuels du droit pénal. Par ailleurs, les
juges sont autonomes et indépendants dans leur jugement et donc dans leur interprétation
de	 la	 loi.	 Il	 y	 a	 donc	 autant	 d’interprétations	 que	 de	 juges	 et	 elles	 ne	 vont	 pas	 toujours
toutes dans le même sens. Ainsi toutes les interprétations de la loi données par les juges
n’auront pas la même valeur et n’auront pas toutes d’impact sur l’ordre juridique. Seule
une interprétation récurrente, habituelle, consolidée aura une portée normative849. Il sera
alors question d’interprétation consolidée qui se traduira par une jurisprudence constante,
qui lui donnera ainsi son caractère normatif (A). C’est alors cette jurisprudence constante
qui constitue la vie de la norme pénale (B). Dès lors, la loi et sa jurisprudence constante sont
indissociables. Autrement dit, l’interprétation de la loi est un élément de la norme pénal, car,
d’une part, elle a un caractère normatif et, d’autre part, elle constitue la vie de la norme.
A - Le caractère normatif de la jurisprudence constante
290. Toutes les décisions de justice, toutes les interprétations de la loi n’ont pas un caractère
normatif. Les interprétations isolées et les arrêts d’espèce ne posent pas une règle de droit
qui pourra être utilisée. Seule la jurisprudence constante prononce une règle de droit qui
pourra intégrer la norme pénale. Par conséquent, le caractère normatif de la jurisprudence
vient de sa constance. Il convient ainsi de voir que la constance de la jurisprudence peut
venir d’une seule (1) comme de plusieurs (2) interprétations.
1 - La constance par une interprétation unique
291. Le caractère général et abstrait de la jurisprudence. Il faut distinguer entre le
contentieux brut et le produit du contentieux qu’est la jurisprudence. Alors que le premier
n’aura d’effet qu’entre les parties au procès, le second dégage une norme susceptible
849 Cf. infra ; J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, 
PUF, coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 267.
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d’application au-delà de l’espèce jugée850. Dès lors, plus que l’ensemble des décisions 
juridiques, il faudra entendre par jurisprudence « l’ensemble des solutions apportées par 
les décisions de justice dans l’application du Droit »851, soit, les règles jurisprudentielles 
qui ressortent des décisions des juges. La jurisprudence est donc la solution généralement 
donnée par les tribunaux à une question de droit852 ainsi que les propositions de droit qui ont 
déterminé le juge à décider plutôt pour l’un que pour l’autre. C’est donc la motivation des 
décisions qui constitue une jurisprudence853. Ainsi, contrairement à la common law, le droit 
français	laisse	de	côté	la	solution	d’espèce.	Elle	ne	s’attache	qu’à	la	solution	de	droit	où	la	
Cour de cassation se comporte « comme un législateur » en utilisant des formules générales 
et abstraites854. Il faut donc distinguer les motifs et le dispositif. Ce sont les motifs dans 
lesquels le juge fait connaitre sa manière d’interpréter la règle de droit, de construire le droit 
en dehors d’elle, qui constitueront la jurisprudence855. 
Au	demeurant,	 c’est	 paradoxalement	 grâce	 aux	 révolutionnaires	 que	 la	 jurisprudence	 est	
montée en puissance à l’époque contemporaine. En effet, les révolutionnaires étant contre 
la jurisprudence, ils vont judiciariser la cassation. Pour faciliter le contrôle des juges, ils 
vont obliger le tribunal de cassation à motiver ses arrêts, ce qui aura pour effet de construire 
une jurisprudence exploitable856. Dès lors, le caractère abstrait des motifs des décisions 
et ce phénomène de généralisation de la jurisprudence, vont imposer ladite solution 
jurisprudentielle et ainsi lui conférer son caractère normatif857. 
292. Le caractère certain de l’interprétation de la loi. La jurisprudence se retrouvant dans
les	motifs	de	la	décision,	il	peut	donc	y	avoir	jurisprudence	constante	avec	un	seul	arrêt.	En
850 P. JESTAZ, Les sources du droit, 2ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2015, p. 63 ; P. JESTAZ, 
« La jurisprudence : réflexion sur un malentendu », D., 1987, chron. P. 11.
851 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « jurisprudence ».
852 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n° 61 p. 84.
853 F. TERRE, Introduction générale au droit, 10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 349 p. 279.
854 P. JESTAZ, Les sources du droit, 2ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2015, p. 100.
855 J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, 
coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 268.
856 P. JESTAZ, Les sources du droit, 2ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2015, p. 98 ; C. BOUGLE, 
La Cour de cassation et e Code pénal de 1810. Le principe de légalité à l’épreuve de la jurisprudence 
(1811-1863), L.G.D.J., coll. Bibliothèque des sciences criminelles tome 40, 2005, n° 5, p. 6. 
857 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n° 61 p. 84.
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effet, la constance s’entend de « l’invariance et de la certitude »858. Il faut que l’arrêt tire 
son autorité de sa rédaction, de sa motivation claire et ferme859.	Il	sufit	donc	d’un	arrêt	aux	
motifs clairs, précis et fermes sur la règle de droit, pour créer une jurisprudence constante. 
Ce sera notamment le cas lorsque ladite interprétation est reconnue par la communauté 
juridique	comme	telle.	Autrement	dit,	il	n’y	a	pas	de	jurisprudence	lorsqu’une	interprétation	
passe	«	inaperçue	»860. Par exemple, pour le vol d’usage, la Cour de cassation a dit une fois 
qu’il	y	avait	vol	«	lorsque l’appréhension a lieu dans des circonstances telles qu’elle révèle 
l’intention de se comporter, même momentanément, en propriétaire »861. Cette expression 
de « même momentanément » ne sera pas expressément reprise par la suite par la Cour de 
cassation. Pourtant, depuis cet arrêt de 1959, le vol d’usage est caractérisé par cette condition 
d’appropriation « même momentanée » de la chose862. Ainsi, cette jurisprudence est établie, 
intégrée et appliquée par tous les praticiens du droit. Elle a donc un caractère normatif. 
2 - La constance par une interprétation multiple
293. Le caractère répétitif de la jurisprudence. Il a été dit précédemment que la jurisprudence 
peut avoir deux sens. Tout d’abord, elle est constituée de « l’ensemble des décisions de
justice rendues pendant une certaine période »863, dans ce cas sont visées toutes les décisions
de justice prises indépendamment les unes des autres. Cependant, la formation du droit est
un	système	progressif.	C’est	donc	le	deuxième	sens	qui	sera	retenu.	La	jurisprudence	en	tant
que fond du droit, la règle juridique qui s’est dégagée de l’ensemble des décisions des juges.
Ainsi, lorsqu’un texte est récent et qu’il a peu été interprété, la « norme jurisprudentielle est
858 P. JESTAZ, « La jurisprudence constante de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la Cour de 
cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	208.	
859 P. CAPOULADE, « La jurisprudence constante de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	220.
860 P. JESTAZ, « La jurisprudence : réflexion sur un malentendu », D., 1987, chron. P. 11.
861 Cass. crim. 19 fév. 1959, Bull. crim. n° 123 ; Cass. crim. 21 mai 1963, D. 1963. 568.
862 A. LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, PUF, coll. Thémis, 2015, n° 650 et s. p. 459 et 
s.
863 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. « Quadrige », Paris, 
2016, « jurisprudence ».
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inutilisable »864. Il faut donc une répétition de mêmes solutions. C’est la succession d’arrêts 
rendus dans le même sens, qui constitue une jurisprudence ferme, établie et appliquée865. 
C’est donc l’habitude qu’ont les tribunaux de juger d’une même manière des faits similaires 
qui constitue la jurisprudence constante866. C’est alors ce caractère répétitif qui donnera son 
caractère normatif à la jurisprudence. 
En effet, bien que la jurisprudence n’ait pas de caractère obligatoire sur les autres juges, celle-
ci est « enracinée » dans l’ordonnancement judiciaire pas sa répétition. Les juges suivront 
alors la « tendance » majoritaire, pour ne pas être censuré par les juridictions supérieures867. 
Cependant, comme chaque juge est libre et indépendant dans l’interprétation de la loi, il 
n’est pas possible de prétendre à une uniformité absolue. Dès lors, pour que la jurisprudence 
ait un caractère normatif il faut une orientation dominante bien établie868. 
294. L’unité par la hiérarchie judiciaire. L’autorité et la constance d’une solution de
droit dépendent de l’organisation et du fonctionnement de l’appareil judiciaire869. En effet,
tous les précédents n’ont pas la même valeur et auront plus ou moins grande autorité, en
fonction de la hiérarchie des juridictions870. Les juridictions supérieures auront par principe
plus de poids. Elles tendent à assurer l’unité jurisprudentielle871. En effet, « sorties laides
ou belles du cerveau d’un législateur, les lois pénales appartiennent désormais aux juges,
et principalement à ceux d’une Cour suprême qui a pour mission d’assurer l’unité de leur
interprétation »872.
864 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n° 8 p. 859.
865 R. VOUIN, Politique et jurisprudence criminelle, in Recueil d’études en hommage à la mémoire de 
Maurice Patin, éd. Cujas, 1965, p. 54.
866 J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, 
coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 267.
867 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant et la question de constitutionnalité », Constitution, 
2010, p. 9.
868 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant », AIJC, II 1986 p. 61.
869 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 5ème éd., Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2012, n° 67 p. 91.
870 J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, coll. 
Quadrige Manuels, 2004, p. 274.
871 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant », AIJC, II 1986 p. 61 ; P. JESTAZ, « La jurisprudence : 
réflexion sur un malentendu », D., 1987, chron. P. 11.
872 R. VOUIN, Politique et jurisprudence criminelle, in Recueil d’études en hommage à la mémoire de 
Maurice Patin, éd. Cujas, 1965, p. 49 ; X. BACHELLIER, « La Cour de cassation, gardienne de l’unité du 
droit », in L’image	doctrinale	de	la	Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	91.
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Ainsi en France, c’est la Cour de cassation qui donne à la notion de jurisprudence sa portée 
pratique873. Elle ne se prononce pas sur les faits d’espèce, mais uniquement sur le fond du 
droit, soit sur l’objet de la jurisprudence. Juge du droit et juridiction « suprême », elle va 
ainsi créer de la jurisprudence, en assurant l’uniformité de l’interprétation874. C’est alors tant 
la peur de la cassation, que l’adhésion au raisonnement de la Cour, qui vont faire adhérer les 
juges du fond à l’interprétation de la Cour et créer une unité d’interprétation875. De plus, le 
fait que la Cour de cassation soit unique, va éviter la dispersion et permettre l’unité sur une 
même	question	de	droit.	En	déinitive,	l’unité,	la	constance	et	l’uniformité	de	l’interprétation	
vont la rendre prévisible, conférant ainsi son caractère normatif à la jurisprudence876. 
En outre, la Cour de cassation elle-même reconnait cette compétence normative de la 
juridiction et de l’interprétation constante qu’elle dégage. Le 19 septembre 2014, Bertrand 
Louvel,	premier	président	de	la	Cour	de	cassation,	engage	une	rélexion	sur	«	les	évolutions	
envisageables des modalités de traitement des pourvois ». Le 28 mai 2015, la commission 
se	réunie	et	donne	lieu	à	un	pré-rapport.	Il	y	sera	alors	question	de	l’inlation	des	pourvois,	
qui porte atteinte à l’autorité des arrêts de la Cour et engendre un manque de clarté et 
d’accessibilité. Dès lors, la Cour de cassation « s’éloigne de son rôle normatif »877. Il est 
alors	proposé	de	créer	un	réel	mécanisme	de	iltrage	préalable	à	la	présentation	du	mémoire	
ampliatif,	en	instaurant	des	critères	d’admission	prédéinis.	La	Cour	de	cassation	veut	donc	
recentrer sa mission sur la création d’une jurisprudence constante et donc sur son rôle 
normatif qu’elle se reconnait dans ce rapport. 
873 J. CARBONNIER, Droit civil. Introduction – Les personnes – La famille, l’enfant, le couple, PUF, coll. 
Quadrige Manuels, 2004, p. 267 ; R. DRAGO, La confection de la loi, Puf, coll. Cahiers des sciences morales 
et politiques, 2005, p. 27 ; A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue 
de la recherche juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n°8, p. 860.
874 Rapport d’étape du 28.05.15, sur « les évolutions envisageables des modalités de traitement des pourvois ». 
Rapport mis en place pas le premier président de la Cour de cassation B. Louvel. 
875 C. ATIAS, « La Cour de cassation, gardienne de l’unité du droit », in L’image doctrinale de la Cour 
de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	73	;	D.	DE	BECHILLON,	«	Interprétation	»,	JCP G n° 24, 
14 juin 2010.
876 Dans ce sens notamment, Ch. MOULY, « Le revirement pour l’avenir », JCP G, 1994.I.3776.
877 Rapport d’étape du 28.05.15, sur « les évolutions envisageables des modalités de traitement des pourvois ». 
Rapport mis en place pas le premier président de la Cour de cassation B. Louvel. 
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Au demeurant, c’est ce qu’elle a fait dans deux arrêts récents. Dans la perspective d’une 
meilleure motivation et intelligibilité de ses arrêts, la chambre commerciale878, puis, la première 
chambre civile879 de la Cour de cassation, visent explicitement la règle de droit dégagée dans 
des précédents arrêts. Dans ces deux arrêts, la Cour de cassation va citer précisément des 
arrêts et la règle de droit qui en est dégagée, pour fonder et motiver sa décision. La chambre 
civile va même directement parler de « jurisprudence constante ». Bien que ce ne soit pas 
la chambre criminelle qui utilisa ce procédé, cela démontre cette tendance de la Cour de 
cassation, à souligner le caractère normatif de sa jurisprudence constante. Cependant, en 
vertu du principe de légalité criminelle, il est possible que la chambre criminelle soit hostile 
à	cette	nouvelle	technique.	La	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	en	principe	
de normativité criminelle, prenant en compte l’interprétation de la loi comme élément de la 
norme pénale, permettrait ainsi à la chambre criminelle de la Cour de cassation d’intégrer 
cette nouvelle technique de rédaction et de motivation de ses arrêts.
878 Cass. com. 22 mars 2016, n° 14-14.218 : « Attendu que la Cour de cassation jugeait depuis longtemps 
que la vente consentie à vil prix était nulle de nullité absolue (1re Civ., 24 mars 1993, n° 90-21.462) ; que 
la solution était affirmée en ces termes par la chambre commerciale, financière et économique : «la vente 
consentie sans prix sérieux est affectée d’une nullité qui, étant fondée sur l’absence d’un élément essentiel 
de ce contrat, est une nullité absolue soumise à la prescription trentenaire de droit commun» (Com., 
23 octobre 2007, n° 06-13.979, Bull. n° 226) ; Attendu que cette solution a toutefois été abandonnée par la 
troisième chambre civile de cette Cour, qui a récemment jugé «qu’un contrat de vente conclu pour un prix 
dérisoire ou vil est nul pour absence de cause et que cette nullité, fondée sur l’intérêt privé du vendeur, est 
une nullité relative soumise au délai de prescription de cinq ans» (3e Civ., 24 octobre 2012, n° 11-21.980) ; 
que pour sa part, la première chambre civile énonce que la nullité d’un contrat pour défaut de cause, protectrice 
du seul intérêt particulier de l’un des cocontractants, est une nullité relative (1re Civ., 29 septembre 2004, n° 
03-10.766, Bull. n° 216) ; Attendu qu’il y a lieu d’adopter la même position ».
879 Cass. Civ.1 6 avril 2016, n° 15-10.552 : « Attendu que, selon une jurisprudence constante, la chambre
criminelle de la Cour de cassation décide qu’elle a le devoir de vérifier, d’office, si la citation délivrée est
conforme au texte susvisé et, notamment, qu’elle mentionne le texte qui édicte la peine sanctionnant l’infraction 
poursuivie ; que la première chambre civile de la Cour de cassation a cependant jugé que la seule omission,
dans l’assignation, de la mention de la sanction pénale encourue, que la juridiction civile ne peut prononcer,
n’était pas de nature à en affecter la validité (1re Civ., 24 septembre 2009, pourvoi n° 08-17.315, Bull.
n° 180) ; que, toutefois, par arrêt du 15 décembre 2013 (pourvoi n° 11-14.637, Bull. n° 1), l’Assemblée
plénière de la Cour de cassation, saisie de la question de la validité d’une assignation retenant pour le même
fait la double qualification d’injure et de diffamation, a affirmé que l’article 53 de la loi du 29 juillet 1881
devait recevoir application devant la juridiction civile ; que cette décision, qui consacre l’unicité du procès
de presse, conduit à une modification de la jurisprudence précitée, justifiée par la nécessité d’unifier les règles
relatives au contenu de l’assignation en matière d’infractions de presse, que l’action soit engagée devant la
juridiction civile ou la juridiction pénale ».
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B - La jurisprudence constante, vie de la norme pénale
295. La question de la vie de la norme est une question théorique qui a été développée par de
nombreux auteurs. La théorie réaliste, conditionnant l’existence de la norme à l’interprétation
de la loi (1) et, la théorie du droit vivant tenant compte de l’interprétation consolidée de
la loi (2), traitent de la vie de la norme au travers de l’interprétation de la loi. Dès lors,
chacune	de	ces	théories,	avec	ses	propres	spéciicités,	va	fonder	l’indissociabilité	entre	la	loi
et	son	interprétation.	C’est	alors	cette	indissociabilité	qui	va	engendrer	la	reconiguration	du
principe de légalité criminelle en principe de normativité criminelle. Pour ces raisons, ces
théories inspirent le principe de normativité, sans pour autant en être le fondement.
1 - L’inspiration de la théorie réaliste
296. L’interprétation de la loi, vie de la norme. Quand bien même l’article 5 du Code
civil interdit au juge de réglementer et de créer des normes en dehors de tout litige, cela
n’exclut pas la création de normes prétoriennes dans le cadre de l’activité juridictionnelle880.
En effet, pour les réalistes, la norme n’existe qu’à partir du moment où elle est interprétée881.
Il	 n’y	 a	 pas	 de	 dissociation	 entre	 la	 disposition	 textuelle	 et	 l’interprétation,	 il	 n’y	 a	 que
l’interprétation882. La loi est ce que le juge dit qu’elle est. Le droit n’existerait donc pas
indépendamment des Hommes. La norme juridique n’existe que par la volonté du juge de
lui donner une certaine interprétation et non pas, par la découverte d’un sens déjà existant
dans le droit883. Le juge, par son interprétation de la loi, serait ainsi un créateur secondaire
du droit884.
880 F. TERRE, Introduction générale au droit, 10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 356, p. 284. 
881 V. notamment H. KELSEN, Théorie pure du droit,	L.G.D.J	Bruylant,	coll.	La pensée juridique, 1999, p.7 ; 
T. DI MANNO, Le juge constitutionnel et la technique des décisions « interprétatives » en France et en Italie,
Economica, coll. Droit public positif, 1997, p. 51.
882 A. VIALA, De la puissance de l’acte : la QPC et les nouveaux horizons de l’interprétation conforme,
R.D.P., 01 juillet 2011 n° 4, P. 965.
883 A. VIALA, Philosophie du droit, Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, n° 61 p. 121.
884 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Ellipses, coll. Le droit en questions, 2005, p. 115.
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Or, il a été dit que l’application de la loi passe nécessairement par son interprétation. 
A fortiori,	s’il	y	a	interprétation	de	la	loi,	c’est	qu’elle	est	appliquée.	En	effet,	l’interprétation	
du juge s’effectue au contact des réalités, à l’occasion de l’application de la loi885. De plus, 
l’application de la loi démontre qu’elle est effective, soit, qu’elle vie. Dès lors, si la loi 
n’est pas interprétée, c’est qu’elle n’est pas appliquée, qu’elle n’est pas effective, qu’elle 
reste morte. L’interprétation de la loi correspond donc à son application et donc, à la vie de 
la	norme	qu’elle	contient.	En	déinitive,	 l’interprétation	de	la	 loi	permet	 l’existence	de	 la	
norme, mais aussi son application et donc sa vie. 
Dès lors, la loi et son interprétation ne peuvent exister l’une sans l’autre. Le juge ne peut 
appliquer	le	droit	s’il	n’y	a	pas	de	support	textuel	à	interpréter.	De	même,	si	le	juge	n’applique	
pas la loi alors il ne l’interprète pas et celle-ci ne vit pas. La jurisprudence et la loi sont 
dès lors indissociables. D’ailleurs, l’interprétation fait corps avec la loi selon la doctrine 
traditionnelle de la Cour de cassation886. 
297. Distinction avec le principe de normativité criminelle. Le principe de légalité
criminelle	régissant	le	droit	pénal	français	est	une	limite	non	négligeable	de	cette	théorie	en
droit pénal. Selon lui, la règle de droit est contenue uniquement et obligatoirement dans le
texte de loi. Dès lors, la norme pénale existe déjà dans le texte de loi, quand bien même il
ne	serait	pas	interprété.	Il	en	est	de	même	avec	le	principe	de	légalité	criminelle	reconiguré
en principe de normativité criminelle. Selon ce principe il ne faut plus parler de loi, mais de
norme pénale, de par la multiplicité des sources de la règle de droit et par la transformation
des techniques de création de cette dernière887. Cependant, cela n’enlève en rien la nécessité
d’un texte écrit qui contient la règle de droit. Autrement dit, contrairement à la théorie réaliste,
la norme pénale existe déjà dans le texte, quand bien même il ne serait pas interprété.
De plus, selon Montesquieu dans Esprit des lois, il découle du principe de légalité criminelle
que « le juge est la bouche de la loi ». Alors, comme le souligne Gérard Timsit, la parole
provient de la bouche, et le jugement du juge. Ainsi, il faut comprendre que le jugement
885 D. DE BECHILLON, « Interprétation », JCP G, n° 24, 14 juin 2010. 
886 A. VIALA, ibid, n° 4, P. 965. 
887 Cf. supra.
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est la parole de la loi et lui est donc soumis888. De ce fait, le texte est la base de la norme 
juridique. D’ailleurs, selon Léon Duguit, la loi contient les règles normatives qui constituent 
les principes formant l’ensemble du droit objectif et les règles constructives ou techniques, 
alors que la jurisprudence ou la coutume ne sont que la transcription des premières889. Dès 
lors, la norme pénale existe dès la création du texte juridique support de l’interprétation des 
juges. 
En	déinitive,	il	convient,	de	tenir	compte	de	la	théorie	réaliste.	Il	n’est	en	effet	pas	possible	
de nier le fait que les juges créent des règles juridiques et font vivre la norme en l’interprétant. 
Nonobstant,	contrairement	à	ce	qu’afirme	la	doctrine	réaliste,	la	norme	existe	dans	le	support	
textuel même si elle n’est pas interprétée. De ce fait, le texte de loi et son interprétation se 
complètent. Ils forment la norme dans son intégralité et sont donc indissociables. 
2 - L’inspiration de la théorie du droit vivant 
298. L’interprétation consolidée de la loi, vie de la norme. Le droit vivant est né en Italie
où la Cour constitutionnelle confronte le doit vivant à la Constitution890. En effet, la Cour
constitutionnelle italienne se reconnaissant le pouvoir d’interpréter la loi, celle-ci pouvait être
différente	de	celle	donnée	par	les	juges	judiciaires.	Dès	lors,	ain	de	mettre	in	aux	discordes
entre la Cour constitutionnelle et la Cour de cassation dans l’interprétation de certaines
lois, la Cour constitutionnelle adopte l’interprétation « vivante » donnée par les juges. Elle
reconnait qu’une loi interprétée est une loi vivante. Ainsi, dans la théorie du droit vivant,
l’interprétation de la loi correspond à la vie de la norme. Elle renonce alors à interpréter
de	façon	autonome	la	disposition	mise	en	cause.	Autrement	dit,	le	droit	vivant	est	né	par	le
conlit	d’interprétation	entre	le	juge	a quo et la Cour constitutionnelle italienne, ladite Cour
s’étant	rangée	à	l’interprétation	de	la	Cour	de	cassation	pour	mettre	in	au	conlit891.
888 G. TIMSIT, Les figures du jugement, PUF, coll. Les voies du droit, 1993, p. 71.
889 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. 1, La règle de droit – Le problème de l’Etat, 3ème éd., 
Ancienne librairie fontemoig et Cie, 1927.
890	 J.-C.	ESCARRAS,	«	Sur	deux	études	italiennes	:	de	la	communicabilité	entre	système	italien	et	français	
de justice constitutionnelle », AIJC, II-1986, p. 15-33.
891 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant et la question de constitutionnalité », Constitution, 
2010, p. 9.
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La théorie du droit vivant distingue donc l’objet du contrôle de constitutionnalité qui peut 
porter,	soit	sur	la	disposition,	soit,	sur	la	norme.	Dans	le	premier	cas,	cela	signiie	que	la	
cour s’octroie le droit d’interpréter la disposition, alors que dans le second cas, elle contrôle 
l’interprétation donnée à la disposition par les juges. La Cour constitutionnelle tient donc 
compte	de	la	signiication	acquise	par	la	loi	lors	de	son	application	judiciaire892. 
Cependant, la Cour constitutionnelle ne va pas prendre en compte toutes les interprétations 
données	par	les	juges.	Seule	«	la	signiication	acquise	»	par	la	loi	est	retenue.	Cela	suppose	
une uniformité des applications893. En effet, toutes les interprétations ne peuvent revêtir le 
caractère normatif894. Le droit vivant vise donc la loi dans son interprétation consolidée, 
soit, une « interprétation diffuse, constante, prédominante »895, consolidée896. Cette théorie 
n’est pas tant le principe du contrôle de constitutionnalité de l’interprétation authentique, 
que celui de sa reconnaissance897. Or, cette interprétation consolidée correspond à la 
jurisprudence constante, qui est un paramètre du droit pénal898. Autrement dit, selon cette 
théorie, la norme réside dans le texte et dans son interprétation consolidée – la jurisprudence 
constante. L’interprétation consolidée est la vie de la norme pénale. Cela démontre que la 
jurisprudence et la loi se complètent899. Elles sont deux paramètres indissociables qui forment 
la norme juridique. Selon les auteurs de la théorie du droit vivant, celle-ci est uniquement 
relative aux « problèmes de justice constitutionnelle » et n’est pas générale900. Cependant, 
892 C. SEVERINO, La doctrine du droit vivant, Economica, coll. Droit public positif, 2003, p. 21, 48 et 59 ; 
Dans le même sens N. MAZIAU, « Bref commentaire sur la doctrine du droit vivant dans le cadre du contrôle 
incident de constitutionnalité », D., 2011. 529.
893 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant », AIJC, II 1986 p. 61 ; Cour constitutionnelle italienne, 
arrêt no 3 de 1956, Giur. Cost., 1956, p. 574 : la Cour doit prendre en compte « l’interprétation jurisprudentielle 
constante qui confère au principe législatif sa valeur effective dans la vie juridique s’il est vrai — et cela est 
vrai — que les normes ne sont pas telles qu’elles apparaissent fixées dans l’abstrait, mais telles qu’elles sont 
appliquées dans l’œuvre quotidienne du juge qui s’attache à les rendre concrètes et efficaces ».
894 Cf. supra.
895 C. SEVERINO, La doctrine du droit vivant, Economica, coll. Droit public positif, 2003, p. 13 ; 
G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant », AIJC, II 1986 p. 55, 66 et 130.
896 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant et la question de constitutionnalité », Constitution,
2010, p. 9.
897 A. VIALA, De la puissance de l’acte : la QPC et les nouveaux horizons de l’interprétation conforme,
R.D.P., 01 juillet 2011 n° 4, P. 965.
898 Cf. supra.
899 P. JESTAZ, Les sources du droit, 2ème éd., Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2015, p.107.
900 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant et la question de constitutionnalité », Constitution,
2010, p. 9.
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il	est	possible	de	la	transposer	en	droit	pénal	français,	car	il	apparait	que	la	pratique	juridique	
lui correspond901. 
299. Reconiguration du principe de légalité criminelle. La théorie du droit vivant vient
inalement	s’inspirer	de	la	théorie	réaliste.	La	Cour	constitutionnelle	fait	une	distinction	entre
la loi telle qu’elle apparait et la norme législative, qui résulte de la loi telle qu’interprétée902.
Cependant, contrairement à la théorie réaliste, la théorie du droit vivant restreint la portée
normative à une partie de l’interprétation, celle qui est consolidée. Ainsi, la norme serait
l’interprétation	consolidée	du	texte	de	loi,	le	texte	seul	ne	sufisant	pas.
Or, en droit pénal, selon le principe de légalité criminelle, la loi est l’unique source du droit
et a donc en elle-même une portée normative. Ainsi, quand bien même le texte ne soit pas
interprété	par	les	juges	ou	qu’il	n’y	ait	pas	de	jurisprudence	qui	s’en	dégage,	la	norme	pénale
existerait quand même dans le texte de loi. A contrario, si le texte est interprété, alors la
norme	pénale	se	retrouverait	dans	le	texte	et	la	jurisprudence	constante	y	afférant.	La	règle	de
droit pénal serait ainsi dans le texte écrit, ainsi que dans l’interprétation constante de celui-ci
– les deux paramètres étant indissociables. La notion de loi est alors trop restreinte. Dès lors,
il conviendra de parler de norme pénale, pour englober tant le texte que son interprétation
constante.	En	déinitive,	la	règle	de	droit	pénal	dans	son	intégralité	se	trouve	dans	le	texte	et
dans son interprétation jurisprudentielle constante, ces deux paramètres composant la norme
pénale. Dès lors, il convient de parler de principe de normativité criminelle.
§2 - La jurisprudence constante, un élément pratique de la norme pénale
300. A priori, une jurisprudence constante comme élément de la norme pénale reste
théorique. En effet, en vertu du principe de légalité criminelle, cette conception n’est pas
possible en droit pénal903. Pourtant, il est aujourd’hui acquis que la jurisprudence constante
est un élément de la norme pénale, tant par le Conseil constitutionnel (A), que par la Cour
901 Cf. infra. 
902 N. MAZIAU, « Bref commentaire sur la doctrine du droit vivant dans le cadre du contrôle incident de 
constitutionnalité », D., 2011. 529.
903 Cf. supra.
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européenne des droits de l’homme (B). De ce fait, l’interprétation de la loi permet la vie de 
la norme pénale, démontrant l’indissociabilité de la loi pénale et de son interprétation. Dès 
lors,	il	est	nécessaire	de	parler	de	norme	pénale	et	ainsi	de	reconigurer	le	principe	de	légalité	
criminelle en principe de normativité criminelle. 
A - La jurisprudence constante, un élément de la norme pénale 
pour le Conseil constitutionnel
301. Contrairement	 à	 l’Italie,	 le	 Conseil	 constitutionnel	 français	 ne	 reconnait	 pas 
expressément et ouvertement la théorie du droit vivant. Pourtant, plusieurs décisions semblent 
démontrer l’acceptation et l’application progressive de cette théorie. Ainsi, petit à petit, 
le Conseil constitutionnel prend en compte la jurisprudence constante lors du contrôle de 
constitutionnalité d’une loi (1). En outre, lorsque cette jurisprudence n’existe pas, le Conseil 
s’octroie le droit d’interpréter la disposition et d’imposer cette interprétation par le biais de 
la réserve d’interprétation (2). Autrement dit, la jurisprudence constante est effectivement un 
élément	de	la	norme	pénale.	Dès	lors,	le	droit	français	accueille	dans	sa	pratique,	la	théorie 
du droit vivant - bien qu’il ne le reconnaisse pas expressément – faisant de la jurisprudence 
constante la vie de la norme pénale. La jurisprudence constante est donc bien en France 
indissociable de la loi.
1 - Le contrôle   de la jurisprudence constante 
302. La prise en compte implicite de la jurisprudence. Dans un premier temps, la doctrine 
majoritaire tout comme le Conseil constitutionnel, se refusaient, à envisager un quelconque 
contrôle de l’application et de l’interprétation de la loi. Dans une décision du 19-20 juillet 
1983,	le	Conseil	afirme	que	«	la seule éventualité d’abus contraire à la Constitution dans
l’application d’une disposition législative n’entraîne pas l’inconstitutionnalité de celle-
ci » 904. D’ailleurs, dans le contrôle de constitutionnalité a priori, la loi n’a pas encore été
904 Cons. const. 19-20 juill. 1983 n° 83-162 DC.
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promulguée et n’a donc pas été interprétée. Dès lors, le Conseil constitutionnel se prononce 
sur l’unique donnée dont il dispose, le texte, soit, la loi comme droit potentiellement vivant905. 
Pourtant, le Conseil constitutionnel a déjà pris en compte la jurisprudence de la Cour de 
cassation dans un contrôle a priori et l’a ainsi implicitement contrôlé. C’est le cas notamment 
en droit pénal dans sa décision des 19 et 20 janvier 1981, à propos du terme de « menace » 
employé	 par	 les	 articles	 16	 et	 17	 de	 la	 loi	 soumise	 à	 son	 examen.	 Le	 Conseil	 va	 alors	
afirmer	que	«	le terme de « menace » employé par le Code pénal a une acception juridique 
certaine »906.	Cette	acception	provient	nécessairement	de	sa	signiication	donnée	par	les	juges	
qui l’ont interprétée. Le Conseil constitutionnel va alors déclarer la loi conforme au principe 
de	légalité	criminelle,	car	la	notion	litigieuse	est	déjà	déinie	clairement	et	précisément	par	la	
jurisprudence. Le Conseil constitutionnel a donc pris en compte une jurisprudence constante. 
Il a contrôlé la loi vivante. Il en est de même dans une décision du Conseil constitutionnel du 
5 aout 1993907.	La	disposition	contrôlée	prévoyait	que,	ne	seraient	pas	nulles	les	procédures	
incidentes déclenchées, lorsque les contrôles d’identité mis en œuvre sur les réquisitions 
du procureur auront révélé des infractions autres que celles visées dans les réquisitions de 
ce dernier. Le Conseil constitutionnel se sert alors des solutions jurisprudentielles déjà en 
vigueur en matière de contrôle d’identité, pour décider que la disposition contrôlée, n’est 
pas contraire à la Constitution, s’il est démontré une atteinte à l’ordre public « directement 
rattachable au comportement de la personne »908. Le Conseil constitutionnel va réintroduire 
dans la loi nouvelle, des restrictions que la jurisprudence judiciaire avait ajoutées à la loi 
ancienne, mais que le législateur avait précisément voulu supprimer909. Le Conseil refuse 
donc de s’en remettre à une confrontation abstraite de textes et la jurisprudence constante 
vient sauver la constitutionnalité de la disposition examinée. 
905 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant », AIJC, II 1986 p. 55-77.
906 Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, n° 80-127 DC. 
907 Cons. const. 5 août 1993, n° 93-323 DC.
908 Cass. crim. 10 nov. 1992, Procureur général de Paris c. Bassilika, Bull. crim. n° 370 : « les contrôles 
d’identité de police administrative est subordonné à la prévention d’une atteinte à l’ordre public « directement 
rattachable au comportement de la personne ».
909 Cons. const. 5 août 1993, n° 93-323 DC, Contrôle d’identité, §9 ; Réserve d’interprétation qui sera reprise 
par la Cour de cassation par la suite notamment dans un arrêt de la deuxième chambre civile du 28 juin 1995, 
n° 94-50002 ; G. ROUHETTE, Le droit privé dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, in Le droit 
privé, source de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, in, La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Economica, coll. Etudes juridiques, 1999, p. 47.
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Cependant, la jurisprudence n’est pas source du contrôle pour le Conseil constitutionnel. Elle 
est un élément du contrôle de constitutionnalité utilisée par le Conseil, au soutien du jugement 
en	constitutionnalité,	faisant	ofice	de	technique	d’argumentation910. Cela démontre que, sans 
le	dire,	le	Conseil	constitutionnel	français	prend	en	compte	la	jurisprudence	constante	lors	
du	contrôle	de	constitutionnalité	de	certaines	lois.	Il	reçoit	ainsi	la	théorie	du	droit	vivant.	
Dès lors, l’interprétation de la loi correspond bien à la vie de la norme, rendant la loi et son 
interprétation, indissociables. 
303. Le contrôle explicite de la jurisprudence constante. Lors du contrôle a priori, il est
délicat pour le Conseil constitutionnel de prendre en compte clairement la jurisprudence
relative à une loi qui n’a pas encore été interprétée. Cela	a	longtemps	été	l’unique	type	de
contrôle de constitutionnalité en France, car le contrôle a posteriori est un mécanisme récent
en	droit	 français911. En mettant en place cette procédure, le constituant a nécessairement
souhaité faire contrôler la loi telle qu’interprétée. La première des conditions d’admissibilité
d’une question prioritaire de constitutionnalité le montre bien. Il faut en effet que la disposition 
contestée soit applicable au litige ou à la procédure912.	Or,	pour	afirmer	qu’une	disposition
s’applique au litige, il faut l’avoir interprétée comme tel913. Le Conseil constitutionnel va
donc recevoir pour contrôle une disposition, qui est interprétée comme s’appliquant au
litige, soit, la disposition interprétée914. De même, pour déterminer le caractère sérieux de la
question à transmettre, les juges devront nécessairement interpréter la disposition en cause.
En cas de transmission au Conseil constitutionnel, c’est bien la disposition interprétée qui
sera contrôlée.
910 N. MOLFESSIS, Le droit privé, source de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, in, La légitimité de 
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Economica, coll. Etudes juridiques, 1999, p. 34.
911 Cf. supra. 
912 D. ROUSSEAU, « L’art italien au Conseil constitutionnel : les décisions des 6 et 14 octobre 2010 », 
Gaz. Pal., 2010, n° 293-294.
913 Cf. supra.
914 T. DI MANNO, Le juge constitutionnel et la technique des décisions « interprétatives » en France et en 
Italie, Economica, coll. Droit public positif, 1997, p. 38, sur le contrôle du contenu de la loi et du contenu de la 
Constitution. 
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Au demeurant, la nature même du contrôle a posteriori est subjective915. C’est un contrôle 
concret, pour ce que vaut réellement la loi916, sinon ce contrôle n’existerait pas et le contrôle a 
priori sufirait. Le droit du justiciable à soulever une question prioritaire de constitutionnalité 
lui serait méconnu s’il lui était interdit le contester la constitutionnalité de l’interprétation 
jurisprudentielle de la disposition législative applicable au litige, dans la mesure où cette 
interprétation confère à la disposition critiquée sa portée effective917. En effet, c’est bien 
parce que la disposition litigieuse s’applique au litige que sa constitutionnalité est contestée. 
C’est donc bien la disposition telle qu’interprétée permettant son application au litige qui est 
contestée.
D’ailleurs,	le	Conseil	constitutionnel	afirme	dans	une	décision	du	6	octobre	2010,	«	qu’en 
posant une question prioritaire de constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester 
la constitutionnalité de la portée effective qu’une interprétation jurisprudentielle constante 
confère à cette disposition »918.	Cette	décision	 sera	 conirmée	dans	 le	 cas	d’une	question	
prioritaire	 de	 constitutionnalité	 renvoyée	 par	 le	 Conseil	 d’État	 le	 14	 octobre	 2010919, en 
reprenant exactement la même phrase. Cela démontre que le Conseil constitutionnel 
compte bien poser un principe général de contrôle de la disposition, tel qu’interprété dans la 
jurisprudence. En outre, le Conseil constitutionnel ne cherche pas à se substituer aux juges et 
à interpréter la loi. Il se plie à l’interprétation des juges920. En revanche, le Conseil fera porter 
son contrôle sur cette interprétation.
Ainsi, dans une décision du 16 septembre 2011 sur la responsabilité du producteur d’un 
site en ligne, le Conseil constate qu’il résulte des dispositions de l’article 93-2 de la loi de 
915 A. VIALA, De la puissance de l’acte : la QPC et les nouveaux horizons de l’interprétation conforme, 
R.D.P., 01 juillet 2011 n° 4, P. 965 : « le contrôle sort d’une logique purement abstraite pour connaître la loi 
vivante, non la loi parlementaire mais la loi juridictionnelle » ; G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit 
vivant et la question de constitutionnalité », Constitution, 2010, p. 9.
916 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant », AIJC, II 1986 p. 58.
917 D. ROUSSEAU, « L’art italien au Conseil constitutionnel : les décisions des 6 et 14 octobre 2010 », 
Gaz. Pal., 2010, n° 293-294.
918 Cons. const. 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC, la portée effective de la loi est celle que lui a donné la cour 
de cassation en l’interprétant constamment comme interdisant l’adoption simple pour les couples non mariés. 
D’ailleurs le conseil cite dans son visa l’arrêt du 20 février 2007
919 Cons. const. 14 oct. 2010, n° 2010-52 QPC. 
920 D. ROUSSEAU, « L’art italien au Conseil constitutionnel : les décisions des 6 et 14 octobre 2010 », 
Gaz. Pal., 2010, n° 293-294.
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1982 « telles qu’interprétées par la Cour de cassation dans ses arrêts du 16 février 2010921 
(…) que cette responsabilité expose le producteur à des peines privatives ou restrictives 
de droits et affecte l’exercice de la liberté d’expression et de communication protégé par 
l’article 11 de la Déclaration de 1789 »922. De même, dans une décision du 17 mai 2013, 
le	Conseil	a	conirmé	la	constitutionnalité	de	l’article	53	de	la	loi	du	29	juillet	1881,	ainsi	
que « l’arrêt susvisé du 15 février 2013 »923 par lequel l’assemblée plénière de la Cour de 
cassation a jugé que ledit article « doit recevoir application devant la juridiction civile »924. 
Le Conseil constitutionnel contrôle donc la loi, telle qu’elle est interprétée par le juge. Il 
contrôle	donc	l’interprétation	de	la	loi	et	reçoit	ainsi	la	théorie	du	droit	vivant.	Dès	lors,	en	
France, l’interprétation constante de la loi pénale correspond à la vie de la norme. 
304. Les réticences de la Cour de cassation925. Dans un premier temps, la Cour de 
cassation a refusé que sa jurisprudence puisse faire l’objet d’un quelconque contrôle. La 
jurisprudence sur la motivation des arrêts de Cour d’assises, avant l’entrée en vigueur de 
la loi du 10 août 2011926, le démontre bien. La non-motivation découle des articles 353 
et	357	du	Code	de	procédure	pénale,	desquels	la	Cour	de	cassation	afirme	que	«	l’intime 
conviction des magistrats et jurés tient lieu de motifs aux arrêts de cour d’assises »927. Cette 
intime	conviction	sufit	donc	pour	satisfaire	à	l’article	6	de	la	Cour	européenne	des	droits	
de l’Homme. La question prioritaire du requérant, portait donc sur la constitutionnalité 
des articles du Code de procédure pénale. La Cour de cassation l’a cependant reformulé, 
921 Cass. crim. 16 fév. 2010, n° 09-81.064 et 08-86.301.
922 Cons. const. 16 sept. 2011, n° 2011-164 QPC.
923 Ass. Plén. 15 fév. 2013, n° 11-14.637.
924 Cons. const. 17 mai 2013, n° 2013-311, QPC.
925 E. DREYER, « L’autorité de la chose interprétée (approche comparée) », in Histoire et méthodes 
d’interprétation en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaire et actes, 2015, p. 162.
926 Loi du 10 août 2011, n° 2011-939 entrée en vigueur le 1er janv. 2012.
927 Par ex. Cass. crim. 14 octobre 2009, no 08-864800 : « Attendu, dit la Cour, que sont reprises dans l’arrêt 
de condamnation les réponses qu’en leur intime conviction, magistrats et jurés composant la cour d’assises 
d’appel, statuant dans la continuité des débats, à vote secret et à la majorité qualifiée des deux tiers, ont 
données aux questions sur la culpabilité, les unes, principales, posées conformément au dispositif de la 
décision de renvoi, les autres, subsidiaires, soumises à la discussion des parties ; Attendu qu’en cet état, et dès 
lors qu’ont été assurés l’information préalable sur les charges fondant la mise en accusation, le libre exercice 
des droits de la défense ainsi que le caractère public et contradictoire des débats, l’arrêt satisfait aux exigences 
légales et conventionnelles invoquées ».
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en	afirmant	que	 la	question	«	tendait en réalité à contester non la constitutionnalité des 
dispositions qu’elle vise, mais l’interprétation qu’en a donné la Cour de cassation au regard 
du caractère spéciique des arrêts des cours d’assises statuant sur l’action publique »928. 
Par cette décision la Cour de cassation souhaite répondre à cette problématique du contrôle 
de constitutionnalité de son interprétation et poser le principe de non-contrôle. Le Premier 
Président de la Cour de cassation, Vincent Lamanda, auditionné par la commission des 
lois de l’Assemblée nationale le 1er septembre 2010, fonde la position de la Cour sur une 
interprétation	littérale	de	la	Constitution	et	de	la	législation	organique.	Il	afirme	que	«	si la 
Cour de cassation a refusé de transmettre des questions prioritaires de constitutionnalité 
portant non pas sur le texte d’une disposition législative, mais sur sa propre jurisprudence, 
elle n’a fait que se conformer strictement à la lettre de la loi et à l’intention du législateur 
organique » 929. 
La Cour refusant de transmettre la question prioritaire de constitutionnalité au motif qu’elle 
porte sur sa jurisprudence consolidée, démontre que la Cour de cassation reconnait l’existence 
de ladite jurisprudence. Elle admet donc indirectement l’existence du droit vivant930. Dès 
lors, au regard de la portée normative de cette jurisprudence931, elle devrait pouvoir être 
contrôlée par le Conseil constitutionnel. La position de la Cour de cassation ne semble donc 
pas légitime.
Il semblerait alors que la Cour de cassation ait cédé. Dans un arrêt du 16 novembre 2010, 
elle	déinit	comme	sérieuse	et	transmet	la	question	prioritaire	de	constitutionnalité,	relative	
aux articles 75 et 144 du Code civil « dans leur application »932. Cette tendance sera 
alors	 conirmée	 dans	 un	 arrêt	 du	 30	 novembre	 2010933 et surtout, pour le droit pénal, le 
928 Cass. crim. 19 mai 2010 n° 09-83328, en effet les dispositions ne font aucune référence explicite à 
l’absence de motivation des arrêts de cours d’assises, mais c’est leur interprétation par la Cour de cassation qui 
l’affirme.
929 Assemblée Nationale, Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de l’administration 
générale de la République, Audition aux fins d’évaluer la loi organique du 10 décembre 2009 relative à 
l’application de l’article 61-1 de la Constitution, 1er septembre 2010, www.assemblee-nationale.fr.
930 A. VIALA, De la puissance de l’acte : la QPC et les nouveaux horizons de l’interprétation conforme, 
R.D.P., 01 juillet 2011 n° 4, P. 965. 
931 Cf. supra.
932 Cass. crim. QPC, 16 novembre 2010, n° 1088, Interdiction du mariage entre personnes de même sexe.
933 Cass. crim. QPC, 30 novembre 2010, n° 10-16828 ; Cons. const. 1er avril 2011, n° 2011-113/115, le Conseil 
constitutionnel ne censure pas les articles du CPP. 
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19 janvier 2011. La Cour de cassation acceptera de transmettre la question prioritaire de 
constitutionnalité relative aux articles 353 et 357 du Code de procédure pénale, « dont il se 
déduit l’absence de motivation des arrêts de Cour d’assises », au motif qu’elle présente un 
caractère nouveau934. Autrement dit, la Cour de cassation change totalement de position par 
rapport à son arrêt du 19 mai 2010. Elle admet que sa jurisprudence constante fasse l’objet 
d’un	contrôle	de	constitutionnalité.	Cela	démontre,	qu’aujourd’hui,	le	droit	pénal	français	
reconnait le caractère normatif de la jurisprudence constante, puisqu’elle peut faire l’objet 
du même contrôle de constitutionnalité que le texte de loi. La Cour de cassation, tout comme 
le Conseil constitutionnel, reconnait la théorie du droit vivant. L’interprétation de la loi est 
donc la vie de la norme pénale les rendant indissociables.
2 - La jurisprudence constante par les réserves d’interprétation
305. Les réserves d’interprétation à l’origine de la jurisprudence constante. Mis à part 
la	censure	ou	la	conirmation	de	la	loi,	le	Conseil	constitutionnel	peut	adopter	un	troisième	
type	 de	 décision,	 la	 conformité	 de	 la	 loi	 à	 la	 Constitution	 sous	 réserve	 de	 l’interpréter	
de telle ou telle manière. Par ailleurs, selon l’article 62 alinéa 2 de la Constitution, les 
décisions du Conseil constitutionnel ont autorité de la chose jugée. Cette autorité vise tant 
le dispositif que les motifs935. Par conséquent, lorsque le Conseil constitutionnel émet une 
réserve d’interprétation, elle aura autorité sur les juges. Toute interprétation autre que celle 
donnée par le Conseil constitutionnel, serait contraire à la Constitution936. Cela transparait 
notamment	 par	 le	 procédé	 stylistique	 employé	 par	 le	 Conseil	 constitutionnel	 dans	 la	
rédaction de ses décisions. Par exemple, lorsqu’il exige que telle disposition de loi « soit être 
934 Cass. crim. QPC, 19 janvier 2011, n° 10-85159, n° 10-85305.
935 T. DI MANNO, L’influence des réserves d’interprétation, in La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Economica, coll. Etudes juridiques, 1996, p. 195 ; Cons. const. 16 janv. 1962, n° 61-18 L, Loi 
d’orientation agricole §1 : « l’autorité des décisions visées par cette disposition s’attache non seulement à 
leur dispositif mais aussi aux motifs qui n sont le soutien nécessaire et en constituent le fondement même » ; A. 
CAPPELLO, La constitutionnalisation du droit pénal : pour une étude du droit pénal constitutionnel, LGDJ, 
coll. Bibliothèque de sciences criminelles, 2014, n°189 et s. p. 142 ; Art. 62 de la Constitution ; P. DEUMIER, 
La question fondamentale du pouvoir d’interprétation, RTDciv., 2010, p. 508.
936	 J.-C.	ESCARRAS,	«	Sur	deux	études	italiennes	:	de	la	communicabilité	entre	système	italien	et	français	
de justice constitutionnelle », AIJC, II-1986, p. 20.
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interprétée comme… », « ne saurait être interprétée comme… »937. Dès lors, les autorités 
juridictionnelles doivent changer leur jurisprudence et la mettre en conformité avec la vision 
du Conseil constitutionnel, lorsque cela n’est pas déjà le cas938. Selon Guillaume Drago, 
ces réserves d’interprétation ont une valeur normative, car elles conditionnent l’application 
constitutionnelle de la loi939. En effet, si le juge ne l’interprète pas selon la réserve émise par 
le Conseil des Sages, la loi ne sera pas conforme à la Constitution et le jugement ou l’arrêt 
sera dépourvu de base légale940. La réserve d’interprétation lie donc le juge pénal quant 
à l’interprétation qu’il doit faire de la loi pénale. Cette réserve d’interprétation fait corps 
avec la loi et s’impose aux juges941. Il est donc demandé aux juges de faire une application 
constitutionnelle de la loi pénale. 
Ainsi, le Conseil constitutionnel vient régulièrement restreindre le champ d’application 
de certaines infractions, comme pour la loi interdisant la dissimulation du visage dans les 
espaces publics. Elle a été déclarée conforme à la Constitution, sous réserve de ne pas porter 
atteinte à la liberté de religion dans les lieux de culte ouverts au public. Autrement dit, la loi 
est conforme à la Constitution, mais pas pour les faits commis dans les lieux de cultes942. 
Le Conseil constitutionnel vient délimiter l’application de la loi pénale dans l’espace et le 
juge est tenu de respecter cette décision, sous penne de rendre une condamnation dépourvue 
de fondement légal. De même, pour la loi portant adaptation de la justice aux évolutions 
de la criminalité. Le Conseil constitutionnel avait exclu l’application du délit d’aide au 
937 T. DI MANNO, L’influence des réserves d’interprétation, in La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Economica, coll. Etudes juridiques, 1996, p. 200. 
938  Notamment I. BOUCOBZA, La fonction juridictionnelle. Contribution à une analyse des débats 
doctrinaux en France et en Italie, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2005, n° 148, p. 137. Dans le 
sens contraire, E. DREYER, « L’autorité de la chose interprétée (approche comparée) », in Histoire et méthodes 
d’interprétation en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaire et actes, 2015, p. 160 qui affirme que 
les réserves d’interprétation sont une modification de la loi et ne s’imposent pas aux juridictions, le Conseil 
constitutionnel	n’ayant	aucun	moyen	de	sanctionner	leur	irrespect.	
939 G. DRAGO, L’exécution des décisions du Conseil constitutionnel : l’effectivité du contrôle de 
constitutionnalité des lois, Economica, coll. Droit public positif, 1991, p. 159.
940 Cf. infra.
941 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 168 p. 248, 
qui assimilent les réserves d’interprétation à une variété d’interprétation authentique. 
942 Cons. Cons. 7 oct. 2010, n° 2010-613 DC : « l’interdiction de dissimuler son visage dans l’espace public 
ne saurait, sans porter une atteinte excessive à l’article 10 de la Déclaration de 1789, restreindre l’exercice de 
la liberté religieuse dans les lieux de culte ouverts au public ; que, sous cette réserve, les articles 1er à 3 de la 
loi déférée ne sont pas contraires à la Constitution ».
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séjour irrégulier d’un étranger en France commise en bande organisée, pour les associations 
humanitaires943. Il avait par ailleurs fortement encadré l’application des nouvelles dispositions 
procédurales par les magistrats, posant six réserves d’interprétations dans ce sens. D’autres 
fois,	le	Conseil	constitutionnel	utilise	les	réserves	d’interprétations	ain	de	rappeler	au	juge	
certain des éléments de base de son travail. Ce fût notamment le cas lorsqu’il souligne que 
le délit de dépassement de 50 km/h de la vitesse autorisé, est soumis à la démonstration de 
son intentionnalité, sinon il est inconstitutionnel944. De même en ce qui concerne les peines, 
le Conseil encadre parfois le juge. Par exemple, pour le délit de racolage passif, il impose 
aux juges de tenir compte du fait que l’auteur puisse agir sous la contrainte ou la menace945. 
Ces différents exemples démontrent que le Conseil constitutionnel utilise le mécanisme des 
réserves d’interprétation, pour encadrer et uniformiser l’application de la loi pénale par le 
juge et ainsi, pour orienter la jurisprudence946.	L’interprétation	donnée	par	le	Conseil	ayant	
un caractère obligatoire pour les juges, elle sera alors à l’origine de la jurisprudence constante 
relative au texte de loi. Or, cette jurisprudence étant la seule constitutionnellement valable, 
elle seule permettra d’appliquer la norme et donc, de faire vivre la norme. Ainsi, la réserve 
d’interprétation du Conseil constitutionnel est à l’origine de la jurisprudence constante qui 
est à l’origine de la vie de la norme. Dès lors, la loi et son interprétation son indissociables. 
Il convient alors de parler de norme pénale pour englober ces deux paramètres947.
306. La réserve d’interprétation, condition de validité de la loi. Par la réserve
d’interprétation,	 le	 Conseil	 constitutionnel	 signiie	 dans	 quelle	 mesure	 une	 disposition
législative doit être comprise pour être conforme à la Constitution948. La loi est donc
943 Cons. Cons. 2 mars 2004, n° 2004-492 DC.
944 Cons. const. 16 juin 1999, n° 99-411 DC : « qu’en l’absence de précision sur l’élément moral de 
l’infraction [...], il appartiendra au juge de faire application des dispositions générales de l’article 121−3 du 
code pénal aux termes desquelles il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre ».
945 Cons. const. 13 mars 2003, n° 2003-467 DC, cons. n° 63.
946 G. ZAGREBELSKY, « La doctrine du droit vivant », AIJC, II 1986 p. 59.
947 Dans ce sens, T. DI MANNO, L’influence des réserves d’interprétation, in La légitimité de la jurisprudence 
du Conseil constitutionnel, Economica, coll. Etudes juridiques, 1996, p. 206.
948 D. ROUSSEAU ET A. VIALA, Droit constitutionnel, Montchrestien, coll. Pages d’amphi, 2004, p. 
300 ; A. VIALA, Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, L.G.D.J., 
coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 1999, p. 2 ; G. CACASSONNE, La Constitution, 
11ème éd., Edition du Seuil, coll. Point, 2013, n°415 p. 310.
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conforme à la Constitution et peut soit être promulguée, soit continuer à s’appliquer949, 
mais à condition de respecter les directives d’interprétation du Conseil950. La réserve 
d’interprétation va conditionner la conformité constitutionnelle de la loi pénale. Elle va en 
déterminer les modalités d’application pour que cette loi soit conforme à la Constitution 
et puisse donc s’appliquer951. Autrement dit, la réserve d’interprétation est le support de la 
constitutionnalité de la loi, permettant la vie de la loi. 
De plus, avec les réserves d’interprétation, ce n’est pas l’inconstitutionnalité d’une disposition 
législative qui est reconnue, mais l’inconstitutionnalité des interprétations différentes de celle 
contenue dans la réserve d’interprétation952. En effet, si le texte en question est interprété 
différemment, il sera inconstitutionnel. Il ne pourra donc fonder aucune décision de justice, 
soit, le texte sera ineffectif et donc mort. A contrario, la réserve d’interprétation permet la 
vie de la norme. 
Enin,	les	réserves	d’interprétations	entrent	dans	la	théorie	du	droit	vivant,	car	cette	théorie	
vise un contrôle plus concret de la disposition législative953. Or, pour émettre sa réserve, le 
Conseil	constitutionnel	français	envisage	l’application	et	la	mise	en	situation	de	la	disposition,	
soit, la vie de la norme954. Il reconnait la constitutionnalité du texte, s’il est interprété de telle 
manière. In ine, il reconnait la constitutionnalité de telle interprétation. Par conséquent, 
ce qui est conforme à la Constitution c’est le texte ainsi que ladite interprétation. Pour ces 
raisons, il est aujourd’hui admis que la jurisprudence constante et la loi sont indissociables 
pour constituer la règle juridique. Ainsi, il convient de parler de norme pénale pour englober 
ces deux paramètres. 
949	 En	fonction	du	type	de	contrôle	de	constitutionnalité.
950 Voir notamment G. ROYER, « La réserve d’interprétation constitutionnelle en droit criminel », RSC, 
2008, p. 825.
951 D. REBUT, « Le juge face aux exigences constitutionnelles », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 16 
(Dossier	:	le	Conseil	constitutionnel	et	les	diverses	branches	du	droit)	−	juin	2004,	p.135.
952 T. DI MANNO, L’influence des réserves d’interprétation, in La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, Economica, coll. Etudes juridiques, 1996, p. 199.
953 C. SEVERINO, La doctrine du droit vivant, Economica, coll. Droit public positif, 2003, p. 51 et 48, En 
Italie, la Cour constitutionnel rend des arrêts interprétatifs de rejet : la cour rejette la question de constitutionnalité 
soulevée par le juge a quo car la disposition n’est pas inconstitutionnelle à condition qu’elle soit interprétée 
dans un certain sens.
954 C. SEVERINO, La doctrine du droit vivant, Economica, coll. Droit public positif, 2003, p. 192.
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B - La jurisprudence constante, un élément de la norme pénale  
pour la Cour européenne des droits de l’Homme
307. L’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. Le principe de 
légalité criminelle n’est pas explicitement énoncé dans la Convention européenne des droits 
de l’homme. C’est la Cour européenne des droits de l’homme qui a proclamé ce principe 
comme découlant de l’article 7 de la Convention955. Cependant au regard de la diversité des 
régimes juridiques qui sont soumis à la Convention européenne des droits de l’homme, le 
principe	de	légalité	criminelle	n’est	pas	entendu	aussi	strictement	qu’en	droit	pénal	français.	
En	effet,	il	existe	différents	régimes	juridiques	en	fonction	des	pays	et	notamment	en	Europe,	
avec la common law et	des	pays	de	droit	écrit.	La Cour européenne des droits de l’homme 
veille	donc	sur	des	systèmes	juridiques	très	différents.	
Ainsi, l’article 7 de la Convention n’utilise pas la notion de « loi », mais celle de « law », 
«	droit	»,	 ain	 que	 chaque	État,	 chaque	 régime	 juridique	 puissent	 entrer	 dans	 son	 champ	
d’application956. La Convention européenne ne limite ainsi pas le principe de légalité 
criminelle uniquement à la loi résultant de la procédure législative. En utilisant la notion de 
droit au lieu de loi, cela permet à l’article 7 de la Convention de s’appliquer aussi aux règles 
de	droit	pénal	dégagées	par	la	jurisprudence	et	ayant	valeur	de	norme	dans	les	pays	anglo-
saxons957. Ainsi, dans la rédaction même de la Convention européenne des droits de l’homme, 
il apparait que le principe de légalité criminelle ne vise pas uniquement la loi au sens formel, 
mais plutôt la norme pénale, qui peut résulter soit du texte écrit, soit de la jurisprudence. 
Par conséquent, la jurisprudence constante est une norme pénale au sens de la Convention. 
A fortiori, il est un élément de la norme pénale, aux côtés du texte écrit. Le principe de 
955 C.E.D.H. 25 mai 1995, Kokkinakis c. Grèce, § 52. 
956 C.E.D.H. 26 avril 1979, Sunday Times, §47 : « on irait manifestement à l’encontre de l’intention des auteurs 
de la Convention si l’on disait qu’une restriction imposée en vertu de la common law n’est pas « prévue par 
la loi » au seul motif qu’elle ne ressort d’aucun texte législatif : on priverait un Etat de la common law, partie 
à la Convention, de la protection de l’article 10 §2, et l’on frapperait à la base son système juridique (…) » ; 
C.E.D.H.,	8	juill.	1999,	Baskaya	et	Okçuoglu	c.	Turquie	§	36	;	C.E.D.H	28	juin	2005,	Dansk Rørindustri e.a. 
c/ Commission, § 216.
957 Cf. supra ; F. SUDRE, « Le principe de légalité et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme », R.P.D.P, n°2, 2001, p. 345 ; C.E.D.H. 15 nov. 1996, Cantoni c/ France, § 29. 
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légalité	criminelle	doit	alors	être	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle,	ain	de	
prendre en compte ce nouveau paramètre.
308. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. C’est la Cour 
européenne des droits de l’homme qui a proclamé le principe de légalité criminelle comme 
découlant de l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. Cependant, 
la question reste de savoir ce qui doit être entendu par la notion de « law » dudit article. 
La Cour européenne des droits de l’homme s’est alors retrouvée à plusieurs reprises face 
à des recours, venant contester le fait que la jurisprudence puisse être la base légale d’une 
condamnation. Autrement dit, la Cour européenne s’est prononcée dans plusieurs arrêts sur 
la	déinition	de	«	base	légale	»	et	donc	indirectement	sur	la	déinition	du	principe	de	légalité	
criminelle. 
C’est dans un arrêt Sunday times c/ Royaume Uni du 26 avril 1979, que la Cour posa pour 
la	première	fois	le	principe	selon	lequel,	la	notion	de	«	loi	»	comprend	toute	règle	y	compris	
jurisprudentielle,	 sufisamment	 accessible	 et	 précise	 pour	 fonder	 le	 comportement	 des	
justiciables958. Puis, c’est en 1990 que la Cour reprend ce principe pour le compte de la 
France	qui	est	pourtant	un	pays	de	droit	écrit.	Elle	afirme	qu’elle	«	a toujours entendu le 
terme « loi » dans son acception « matérielle » et non « formelle » ; elle y a inclus à la fois 
des textes de rang infralégislatif et le « droit non écrit » […] Dans un domaine couvert 
par le droit écrit, la « loi » est le texte en vigueur tel que les juridictions compétentes l’ont 
interprété »959.	Enin,	en	1993,	 la	Cour	européenne	des	droits	de	 l’homme	va	utiliser	une	
«	phrase	type	»	pour	déinir	le	domaine	du	principe	de	légalité	criminelle.	Elle	afirme	qu’il	
résulte	du	principe	de	légalité	criminelle,	que	les	infractions	doivent	être	clairement	déinies	
par la loi et que, « cette condition se trouve remplie lorsque le justiciable peut savoir, à 
partir du libellé de la disposition pertinente et, au besoin, à l’aide de son interprétation 
958 C.E.D.H. 26 avril 1979, Sunday Times c/ Royaume-Uni, série A n° 30, pp. 30-31, §47 à 49.
959 C.E.D.H. 24 avril 1990, Kruslin c/ France, n° 11801/85, §29, en l’espèce, les requérant soutenaient que 
les écoutes téléphoniques dont ils avaient fait l’objet n’avaient pas de « base légale ».
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par les tribunaux, quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale »960. Cette 
démonstration sera ensuite exactement reprise dans de nombreux arrêts961. 
Ainsi, la légalité criminelle n’est, pour le juge européen, qu’une question de sécurité 
juridique et de prévisibilité de l’interdit pénal, dont la source importe peu962. Autrement 
dit, la Cour européenne des droits de l’homme impose une large conception du principe 
de légalité criminelle, comme englobant le texte écrit et son interprétation. Cela démontre 
que la jurisprudence constante constitue la norme pénale en droit européen depuis plusieurs 
années.	Cela	conirme	le	fait	qu’en	France,	il	convient	de	parler	de	norme	pénale	et	non	plus	
uniquement de la loi pénale pour respecter les exigences européennes. De ce fait, le principe 
de	 légalité	 criminelle	 doit	 être	 reconiguré	 en	 principe	 de	 normativité	 criminelle	 ain	 de	
coller à cette réalité juridique.
Section 2 : L’interprétation de la loi pénale, moyen de la vie de la norme pénale
309. Alors qu’il est désormais admis que l’interprétation de la loi pénale constitue la vie de 
la norme pénale, il sera démontré que l’interprétation de la loi va permettre de faire vivre la 
norme	pénale.	Autrement	dit,	l’interprétation	de	la	loi	par	le	juge	pénal	est	un	moyen	d’action	
pour la bonne application et donc la vie de la norme pénale. En effet, l’interprétation de la 
loi va, d’une part, assurer que la norme pénale soit conforme aux principes fondamentaux et 
revêt donc la qualité nécessaire à son application (§1). D’autre part, l’interprétation de la loi 
pénale	va	permettre	de	l’actualiser,	de	la	faire	évoluer,	ain	qu’elle	s’applique	–	et	donc	vive	 
960 C.E.D.H. 25 mai 1994, Kokkinakis c/ Grèce, § 40, le requérant venait contester la précision du délit 
de	 prosélytisme	 dont	 l’absence	 de	 description	 permettrai	 d’englober	 «		toute	 sorte	 de	 conversation	 ou	
communication religieuse ».
961 V. notamment C.E.D.H. 13 juill. 1995, Tolstoy Miloslavsky c/ Royaume-Uni, §37 ; C.E.D.H. 22 nov. 1995, 
S. W. c/ Royaume-Uni, §35 : « La Cour rappelle en outre que le terme «loi» englobe à la fois la statute law 
et la common law » ; C.E.D.H., 15 nov. 1996, Cantoni c/ France, §32, sur la notion de médicaments relative 
à l’infraction d’exercice illégale de la profession de pharmacien ; C.E.D.H. 30 mars 2004, Radio France/
France n° 53984/00, §20, sur la notion de « fixation préalable » dans le cadre de l’infraction de diffamation ; 
C.E.D.H. 29 mars 2006, Achour c/ France, n° 67335/01, § 41 ; C.E.D.H. 22 juin 2000, Coëme et autres 
c/ Belgique, n° 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 et 33210/96, § 145 ; C.E.D.H. 7 fév. 2002, E.K. 
c/ Turquie, no 28496/95, § 51. 
962 B. DE LAMY, « La principe de légalité criminelle dans la jurisprudence du conseil constitutionnel », 
Cahier du Conseil constitutionnel n°26, 2009. 
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– à des situations nouvelles (§2). De ce fait, la loi et son interprétation sont indissociables, 
l’une permettant la vie de l’autre. L’interprétation de la loi doit ainsi être prise en compte 
comme élément de la règle de droit. Il convient dès lors de parler de norme pénale, en lieu et 
place de la loi pénale, trop restrictive. Par conséquent, le principe de légalité criminelle doit 
être	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	
§1 – La garantie d’une qualité de la norme pénale 
310. Une norme pénale de qualité sera celle qui respecte tous les principes fondamentaux 
et qui revêt la qualité exigée par lesdits principes. Dans un premier temps, le contrôle de la 
loi pénale va nécessairement engendrer son interprétation. Dès lors, l’interprétation de la loi 
pénale réalisée lors du contrôle de la loi, va permettre de s’assurer du respect des principes 
fondamentaux (A). Dans un second temps, l’interprétation de la loi par le juge va compléter 
des textes qui ne revêtent a priori pas les qualités nécessaires à son application et donc, à 
sa vie (B).	Dans	ce	cas	la	loi	pénale	revêtira	les	qualités	nécessaires	à	son	application	grâce	
à son interprétation. Par conséquent, ces deux paramètres sont indissociables pour former 
une norme pénale de qualité, permettant sa vie. Cette indissociabilité amène donc à parler 
de norme pénale plutôt que de loi pénale comme source de la règle de droit. Le principe de 
légalité	criminelle	sera	alors	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	
A - Une norme conforme aux principes fondamentaux 
311. Le contrôle comme moyen de la vie de la norme. Alors qu’avant, une fois promulguée, 
la loi pénale était éternelle sauf abrogation, désormais elle peut être remise en cause à tout 
moment par un contrôle de conventionalité ou de constitutionnalité « a posteriori ». Le juge, 
en	contrôlant	la	loi	pénale,	va	pouvoir	conirmer	son	application	ou	l’écarter	si	celle-ci	ne	
respecte pas les principes fondamentaux. De ce fait, le juge a droit « de vie ou de mort » 
sur la loi. Il peut décider de l’appliquer ou de l’écarter. Or, ce que le juge contrôle est plus 
la norme pénale que la loi dans son sens formel. C’est la norme pénale qui doit revêtir une 
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certaine qualité et respecter les principes fondamentaux. Autrement dit, le juge contrôle la 
qualité	de	la	norme	pénale.	Ainsi,	le	contrôle	de	la	loi	par	le	juge	pénal,	sera	bien	un	moyen	
de la vie de la norme. 
312. Le contrôle de l’interprétation de la loi. Le juge peut contrôler la loi pénale au 
travers du contrôle de conventionalité, voire du contrôle indirect de constitutionnalité. 
Le juge judiciaire va alors déterminer si la loi pénale est conforme ou non aux principes 
fondamentaux. Or, ce ne sont pas simplement les mots de la loi que le juge va contrôler, mais 
leur sens. Autrement dit, pour contrôler la loi, le juge va nécessairement devoir en rechercher 
le sens. Il va donc interpréter la loi pénale. Par conséquent, le contrôle de la loi pénale par 
le juge va nécessairement engendrer son interprétation. C’est l’interprétation de la loi faite 
par le juge qui permettra de dire si oui ou non, la norme pénale est conforme aux principes 
fondamentaux. 
Ainsi, si l’interprétation de la loi est conforme aux principes fondamentaux, alors la norme 
pénale revêt les qualités requises pour être appliquées. A contrario, si l’interprétation de 
la loi n’est pas conforme aux principes fondamentaux, la norme pénale sera censurée. 
L’interprétation de la loi réalisée pendant son contrôle, va ainsi permettre de dire si la norme 
pénale est ou non conforme aux principes fondamentaux, si oui ou non elle peut s’appliquer. 
Autrement dit, l’interprétation de la loi pénale réalisée pendant son contrôle, va permettre la 
vie de la norme pénale. 
B - Une norme conforme à l’exigence de prévisibilité 
313. L’interprétation, complément aux lacunes de la loi. En vertu du principe de légalité 
criminelle, la loi doit être prévisible, soit, claire et précise, pour pouvoir s’appliquer963. Ces 
caractéristiques sont nécessaires à la validité de la loi pénale. Or, la loi a avant tout un caractère 
général	et	abstrait	ain	de	pouvoir	s’appliquer	au	plus	grand	nombre	de	situations964. Le texte 
formel va donc utiliser des termes généraux. Dès lors, la loi pénale n’est pas toujours claire 
963 Cf. supra. 
964 Cf. supra. 
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et précise. De plus, la loi ne sera jamais d’une précision absolue, car le législateur ne peut 
tout	prévoir.	Le	nombre	de	situations	est	inini	et	le	législateur	ne	peut	toutes	les	prévoir	dans	
sa	loi.	La	loi	est	conçue	avec	des	limites,	mais	la	réalité	est	sans	limite965. Au demeurant, il 
existe, aujourd’hui, une tendance à l’édiction de lois de moins en moins précises966. 
La jurisprudence constante va alors compléter la loi et ainsi pallier à ses défauts pour atteindre 
la qualité requise à son application967.	C’est	ce	qu’afirme	d’ailleurs	la	Cour	européenne	des	
droits de l’homme à plusieurs reprises. Dans un premier temps, elle rappelle que la loi est par 
principe	générale	et	qu’ainsi,	elle	utilise	parfois	des	termes	lous,	ain	«	d’éviter une rigidité 
excessive ». Dès lors, le juge peut interpréter la loi pour « dissiper tout doute » subsistant 
sur la norme pénale968.	Puis,	la	Cour	européenne	des	droits	de	l’homme	afirme	qu’en	vertu	
du principe de légalité criminelle, la loi doit être claire et précise et que ces conditions sont 
remplies, « lorsque le justiciable peut savoir, à partir du libellé de la disposition pertinente 
et, au besoin, à l’aide de son interprétation par les tribunaux, quels actes et omissions 
engagent sa responsabilité pénale »969. La Cour de cassation suit alors cette tendance. Etait 
invoquée devant elle une question prioritaire de constitutionnalité, pour savoir si les articles 
L. 324-10 ancien et L. 8221-3 du Code du travail dans sa rédaction antérieure à la loi du 21 
décembre 2011, réprimant l’infraction de travail dissimulé, portaient atteinte aux principes 
de légalité des délits et des peines, d’interprétation stricte et de prévisibilité de la loi pénale. 
La Cour de cassation répond alors que « la question posée ne présente pas de caractère 
sérieux, en ce que la minoration d’une déclaration obligatoire n’est qu’une modalité de 
965 V. LASSERRE-KIESOW, « Comment faire les lois ? », in La confection de la loi, PUF, coll. Cahier des 
sciences morales et politiques, p. 214.
966 Cf. supra.
967 D. REBUT, « Le principe de la légalité des délits et des peines », in Libertés et droits fondamentaux, 
22ème éd., Dalloz, 2016, n° 863 p. 712 ; F. SUDRE, « Le principe de légalité et la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme », R.P.D.P, n°2, 2001, p. 352 ; P. MALAURIE, « La jurisprudence combattue 
par la loi », in Mélanges offerts à René SAVATIER, Dalloz, 1965, p. 604 ; A. GIUDICELLI, « Le principe de 
légalité	en	droit	pénal	français,	aspects	légistiques	et	jurisprudentiels	»,	RSC, 2007, p. 509 ; C. BOUGLE, La 
Cour de cassation et e Code pénal de 1810. Le principe de légalité à l’épreuve de la jurisprudence (1811-
1863), L.G.D.J., coll. Bibliothèque des sciences criminelles tome 40, 2005, n°14 et s. p. 15 et s. sur la Cour de 
cassation qui vient pallier les insuffisances de la loi en matière familiale ; O. BACHELET, « Délit d’initié : 
exigence de précision de la loi pénale », Dalloz actualité, 19 oct. 2011. 
968 C.E.D.H. 10 oct. 2006, Pessino c/ France, § 31 ; C.E.D.H. 27 septembre 2006, Jungbunzlauer AG 
c/ Commission des Communautés européennes, § 80 . C.E.D.H. 24 avril 1990, Kruslin c/ France, § 30.
969 C.E.D.H., 27 sept. 1995, G. c/ France § 25 ; C.E.D.H. 7 fév. 2002, E.K. c/ Turquie § 51.
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dissimulation, dont il relève de l’ofice du juge d’apprécier l’étendue »970. Autrement dit, 
pour la Chambre criminelle, l’interprétation du juge sur les modalités de dissimulation, rend 
la	loi	sufisamment	précise	pour	qu’il	n’y	ait	pas	de	doute	sur	sa	constitutionnalité.	
Ainsi, quand bien même la loi ne soit pas formellement claire et précise, la jurisprudence 
venant l’éclaircir et la préciser, devra être prise en compte pour appliquer ladite loi. Autrement 
dit, la loi formelle imprécise pourra tout de même être appliquée, si « la jurisprudence 
constante et publiée de la juridiction nationale compétente »971 permet au justiciable de 
connaître avec précision quels sont les actes sanctionnés. 
314. L’interprétation comme moyen de la vie de la norme pénale. Lorsque la loi pénale 
n’est pas claire et précise, elle ne peut être appliquée, car elle ne respecte pas le principe 
de légalité criminelle. Cependant, la jurisprudence venant éclaircir, préciser et compléter la 
loi, lui permettra alors de revêtir les qualités nécessaires à son application. Autrement dit, 
c’est l’interprétation de la loi qui va permettre à la loi pénale d’être claire et précise et ainsi, 
de pouvoir être appliquée. L’interprétation de la loi est donc bien ce qui lui permet d’être 
appliquée et donc, qui permet à la norme pénale de vivre. L’interprétation de la loi est donc 
un	moyen	de	la	vie	de	la	norme	pénale.
Dès lors, la loi et son interprétation sont indissociables, l’une permettant la vie de l’autre. 
Il convient ainsi de parler de norme pénale, la règle de droit résidant dans le texte et dans son 
interprétation.	Par	conséquent,	le	principe	de	légalité	criminelle	doit	alors	être	reconiguré	en	
principe de normativité criminelle. 
§2 – La garantie d’une actualité de la norme pénale 
315. La société évolue et change. Ce mouvement s’est accéléré avec les nouvelles 
technologies. Pourtant, certaines lois pénales existent depuis de nombreuses années et sont 
toujours appliquées ou applicables972. Lesdites lois ne sont alors parfois plus en phase avec 
970 Cass. crim. 1er oct. 2013, n° 13-81.240.
971 C.E.D.H., 24 mai 1988, Müllerbc/ Suisse, § 29 ; C.E.D.H., 26 sept. 1995, Vogt c/ R.F.A., §48. 
972 Cf. infra. Notamment pour les infractions sur la presse datant de 1881. 
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la société qui a évolué. C’est pour cela que la loi pénale se doit d’être adaptée (A). Cette 
adaptation	se	fera	alors	grâce	à	l’interprétation	de	la	loi	pénale	par	le	juge	et	engendrera	la	
reconiguration	du	principe	de	légalité	en	principe	de	normativité	criminelle	(B).	
A - La nécessaire actualisation de la norme pénale
316. La loi pénale, relet de la société. Bien que protecteur, le droit pénal est un droit 
par nature restrictif de libertés. Ainsi, le principe de légalité criminelle est venu encadrer 
cette branche du droit. Seul le peuple, par l’intermédiaire de ses représentants, peut être 
source du droit pénal et créer la norme pénale973. De ce fait, la loi pénale est créée par 
le	peuple,	pour	 le	peuple,	à	un	moment,	une	période	donnée.	Elle	sera	alors	 le	 relet	des	
besoins	et	des	attentes	de	ce	peuple	au	moment	de	l’élaboration	de	ladite	loi,	soit,	le	relet	
de la société. Par exemple, aujourd’hui, les lois pénales contre le terrorisme se multiplient 
face à l’expansion et l’internationalisation de ce phénomène974. De même, avec l’essor des 
nouvelles technologies, le législateur a promulgué certaines lois pénales pour l’encadrer975. 
Plus	généralement,	la	société	française	d’aujourd’hui	est	préoccupée	par	l’insécurité.	L’essor	
des	 moyens	 de	 communication	 et	 de	 la	 diffusion	 de	 l’information	 est	 venu	 accroître	 les	
craintes	des	citoyens.	Dès	lors,	sont	apparus	le	phénomène	d’inlation	législative	et	«	un	fait	 
973 Cf. supra. 
974 V. notamment Loi du 9 sept. 1986, n°86-1020, loi relative à la lutte contre le terrorisme et aux atteintes 
à la sûreté de l’État. Elle définit la notion de terrorisme et en tire des conséquences procédurales ; loi du 
22 juillet 1992, n° 92-684, insère les actes de terrorisme dans le nouveau code pénal, pour en faire des infractions 
spécifiques et plus sévèrement sanctionnées ; loi du 8 fév. 1995, n° 95-125, allonge la prescription des crimes et 
des délits terroristes ; loi du 22 juil. 1996, n° 96-647, loi tendant à renforcer la répression du terrorisme et des 
atteintes aux personnes dépositaires de l’autorité publique ou chargées d’une mission de service public ; Loi du 
9 mars 2004, n° 2004-204, crée de nouvelles possibilités d’investigations applicables en matière de terrorisme ; 
loi du 23 janv. 2006, n° 2006-64, relative à la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses relatives 
à la sécurité et aux contrôles frontaliers ; loi du 21 déc. 2012, n°2012-1432, relative à la sécurité et à la lutte 
contre	le	terrorisme	;	loi	du	13	nov.	2014,	n°	2014-1353,	renforçant	les	dispositions	relatives	à	la	lutte	contre	le	
terrorisme ; loi du 24 juil. 2015, n° 2015-912, sur le renseignement ; loi du 3 juin 2016, n° 2016-731 renforçant	
la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l’efficacité et les garanties de 
la procédure pénale. 
975 V. notamment, loi du 21 juin 2004, n° 2004-575, confiance dans l’économie numérique ; loi du 6 août 
2004,	n°	2004-801,	sur	la	protection	des	personnes	physiques	à	l’égard	des	traitements	de	données	à	caractère	
personnel ; décret du 20 oct. 2005, n° 2005-1309, pour l’application de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 
relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés.
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divers, une loi pénale », traduisant les angoisses de la société actuelle976. Cela démontre que 
les	lois	pénales	sont	le	relet	de	la	société	au	moment	où	elles	sont	adoptées.	
Or,	il	y	a	aujourd’hui	en	France,	des	lois	anciennes	qui	sont	toujours	en	vigueur	et	peuvent	
s’appliquer, alors que les valeurs sociales ainsi que les biens juridiques protégés ne sont pas 
les mêmes qu’aujourd’hui977. Par conséquent, la loi ancienne ne correspond plus à la société 
actuelle. Par exemple, la loi sur la liberté de la presse date du 29 juillet 1881. Il est donc 
évident que le législateur de l’époque ne pensait et ne voulait pas incriminer les infractions 
commises par voie électronique ou sur un support dématérialisé. De même, le législateur de 
1994 ne pensait pas incriminer le vol de biens dématérialisés en rédigeant le nouveau Code 
pénal. C’est pour cela que s’il est souhaitable de continuer à appliquer ces lois car elles sont 
bonnes, il faudra nécessairement les adapter à la société actuelle.
317. La nécessaire adaptation de la loi pénale à la société. Aujourd’hui, la société est 
dominée	par	les	nouvelles	technologies,	la	dématérialisation,	le	cyberespace.	Dès	lors,	se	pose	
la question de savoir comment incriminer ces nouveaux paramètres ? Légiférer ou appliquer 
des lois pénales déjà existantes978 ? Ainsi, nombreuses sont les infractions – pourtant pas si 
anciennes – pour lesquelles se pose la question de savoir si elles peuvent s’appliquer aux 
évolutions de la société actuelle. En effet, certains actes correspondent à des infractions 
déjà existantes. Cependant, ils utilisent ou affectent des éléments non expressément pris en 
compte par la loi pénale. Ainsi, plutôt que de légiférer de nouveau – et accroître encore plus 
le nombre de lois pénales déjà conséquent – il est plus opportun de garder et d’appliquer 
des infractions déjà existantes. Pour ce faire, il conviendra alors d’adapter la loi pénale en 
question,	ain	que	les	actes	qu’elle	réprime	prennent	en	compte	les	évolutions	de	la	société979. 
Par exemple, avec l’apparition et le développement de l’informatique, sont apparus de 
976 Cf. supra. 
977 M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, L.G.D.J., Collection 
des thèses, 2010, n° 7 p. 12.
978 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Tome 2, L.G.D.J., 1919, n°185 p. 223.
979 D. ROUSSEAU ET A. VIALA, Droit constitutionnel, Montchrestien, coll. Pages d’amphi, 2004, p. 337 ; 
X. BACHELLIER, « La Cour de cassation, gardienne de l’unité du droit », in L’image doctrinale de la Cour de 
cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	91.
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nouveaux	moyens	de	réalisation	des	 infractions.	Les	 juges	pourront	alors	utiliser	 l’article	
313-1 du Code pénal pour sanctionner nombres de ces actes, alors que le législateur ne 
l’avait pas initialement prévu980. 
318. Adaptation de la norme pénale. Les lois anciennes doivent être adaptées à la société 
moderne.	 Cependant,	 une	 fois	 promulguée,	 une	 loi	 ne	 peut	 être	 modiiée	 que	 par	 voie	
législative.	Dès	lors,	il	conviendra	de	légiférer	à	nouveau	pour	ajouter,	enlever	ou	modiier	
des termes vieillissants981. Cette technique reviendra certes à mettre la loi en conformité avec 
les attentes de la société moderne, mais ce n’est que reporter le problème à plus tard, lorsque 
la	société	aura	encore	évolué	et	que	le	texte	de	loi	sera	de	nouveau	inadapté.	De	plus,	modiier	
certaines lois par ce procédé ne changerait rien, car le texte en soi n’est pas vieillissant. 
En effet, les notions utilisées par le législateur sont générales et abstraites permettant de 
s’adapter aux évolutions du temps. D’ailleurs, les lois peuvent être bien rédigées et de bonne 
qualité. Le seul problème réside dans l’inadaptation de certaines notions aux évolutions 
de la société982. Ce n’est donc pas la loi qu’il faut actualiser, mais son contenu, la règle de 
droit.	Autrement	dit,	c’est	la	signiication	de	la	loi	qui	doit	être	adaptée	à	la	société,	soit,	la	
norme pénale983. La loi pénale ne changera pas formellement, mais c’est son contenu qui sera 
actualisé. 
B - La possible actualisation de la norme pénale
319. Des lois aux notions loues. L’actualisation de la loi peut se faire par voie législative. 
Cependant, légiférer de nouveau adapterait certes la loi à la société, mais pour un temps, 
jusqu’à	ce	que	la	société	évolue	et	que	la	loi,	bien	que	modiiée,	soit	de	nouveau	obsolète.	La	
meilleure solution réside donc dans l’adaptation de la norme pénale à long terme et dans la 
980 J. HUET, « La modification du droit sous l’influence de l’informatique : aspect de droit privé », JCP, 
1983, I, 3095.
981	 Par	 exemple,	 la	 loi	 du	21	 juin	2004,	 n°	2004-575	dans	 son	 article	2-II	 et	 venu	 ajouter	par	moyen	de	
« communication au public par voie électronique » pour le délit de provocation aux crimes et délits par voie de 
presse. 
982 Cf. infra. Notamment avec la notion de « chose » face aux biens immatériels. 
983 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Ellipses, coll. Le droit en questions, 2005, p. 31.
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possibilité	d’adapter	la	norme	plusieurs	fois	d’afilée.	C’est	alors	au	juge	que	reviendra	cette	
tâche	en	interprétant	la	loi.	
Or, ce dernier est contraint par le principe d’interprétation stricte de la loi pénale et ne peut 
donc trop s’éloigner du texte. Il ne peut trop le distendre ou le dénaturer. L’actualisation de 
la loi pénale par son interprétation est donc incompatible avec un texte trop précis et détaillé. 
En effet, il ne disposera d’aucune marge de manœuvre pour faire évoluer la norme pénale, le 
texte étant trop précis et circoncis. Dès lors, seuls les textes utilisant des notions vagues voire 
loues	laisseront	une	marge	de	manœuvre	au	juge.	Il	pourra	interpréter	la	loi	en	fonction	de	
la société et de ses besoins, actualisant ainsi la norme pénale. 
C’est d’ailleurs ce que souligne la Cour européenne des droits de l’Homme dans plusieurs 
arrêts. Après avoir rappelé que le principe de légalité criminelle découlait de l’article 7 de la 
Convention européenne des droits de l’Homme et visait tant la loi que la jurisprudence, elle 
afirme	que,	«	l’existence de termes vagues dans la disposition n’entraîne pas nécessairement 
une violation de l’article 7 de la CEDH », car « bien des lois ne présentent pas une précision 
absolue et que beaucoup d’entre elles, en raison de la nécessité d’éviter une rigidité excessive 
et de s’adapter aux changements de situation, se servent par la force des choses de formules 
plus ou moins loues, et que l’interprétation et l’application de celles-ci dépendent de la 
pratique »984. La Cour semble même souhaiter cette imprécision du texte, pour permettre son 
actualisation	jurisprudentielle.	Elle	afirme	dans	un	arrêt	du	27	mars	1996	«	qu’une certaine 
souplesse (dans la rédaction des lois) peut même se révéler souhaitable pour permettre aux 
juridictions internes de faire évoluer le droit »985. Ainsi, pour la Cour européenne des droits 
de l’Homme, l’imprécision de la loi pénale ne serait pas contraire au principe de légalité 
criminelle. Au contraire, elle est une technique juridique permettant son interprétation et 
ainsi, d’adapter et d’actualiser la norme pénale « aux changements de situation ». Autrement 
dit,	l’imprécision	de	la	loi	est	un	moyen	d’actualisation	de	la	norme	pénale.	
984 V. notamment C.E.D.H. 27 sept. 2006, Jungbunzlauer AG c/ Commission des Communautés européennes, 
§ 80 ; C.E.D.H., 25 mai 1993, Kokkinakis c. Grèce, § 40 et 52 ; C.E.D.H. 24 mai 1988, Millier et autres 
c/ Suisse, § 20 et 29 ; C.E.D.H. 24 avril 1990, Kruslin c/ France, §30 ; C.E.D.H. 15 nov. 1996, Cantoni 
c/ France, §31 ; C.E.D.H., 10 oct. 2006, Pessino c/ France, §31 ; C.E.D.H. 6 oct. 2011, Soros c/ France.
985 C.E.D.H., 27 mars 1996, Goodwin c/ R.U., § 33.
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320. L’interprétation téléologique de la loi pénale.	 L’utilisation	 de	 notions	 loues	 ou	
vagues par le législateur permet l’actualisation de la norme pénale. Nonobstant, cet outil 
est	inutile	sans	son	complément,	l’interprétation	de	la	loi.	En	effet,	c’est	grâce	au	caractère	
général et abstrait de la loi que le juge va pouvoir l’interpréter, mais l’imprécision sans 
interprétation, engendrera une loi contraire au principe de légalité criminelle. Autrement dit, 
l’interprétation de la loi pénale est l’outil nécessaire à l’actualisation et à l’application de la 
norme pénale. 
C’est d’ailleurs l’interprétation qui va réellement faire évoluer la norme pénale986. La Cour 
européenne	 des	 droits	 de	 l’Homme	 afirme	 que	 la	 jurisprudence	 est	 une	 nécessité	 pour	
s’adapter aux changements de situation et qu’elle « contribue nécessairement à l’évolution 
progressive du droit pénal »987. Dans un autre arrêt, la Cour ajoute que « la « loi » est le texte 
en vigueur tel que les juridictions compétentes l’ont interprété en ayant égard, au besoin, 
à des données techniques nouvelles »988. La Cour européenne fait allusion à la fonction de 
l’interprétation de la loi, consistant à la mise à jour des textes techniques dépassés989. 
Cependant, en vertu du principe de légalité criminelle, le juge pénal est encadré par le principe 
d’interprétation	stricte	de	la	loi	pénale.	Cela	l’oblige	à	rester	entièrement	idèle	au	texte	de	loi,	
lui interdisant notamment l’interprétation par analogie. Nonobstant, l’interprétation stricte 
ne	signiie	pas	rigidité	absolue	ou	interprétation	littérale.	Le	juge	peut	utiliser	l’interprétation	
par téléologie, allant rechercher le ratio legis de la loi pénale990. Le juge va ainsi regarder de 
manière globale quel est le comportement, la situation que la loi réprime. Le juge va alors 
plus loin que les mots et cherche l’esprit du texte. 
986	 A.	GIUDICELLI,	«	Le	principe	de	légalité	en	droit	pénal	français,	aspects	légistiques	et	jurisprudentiels	»,	
RSC, 2007, p. 509 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 
1997, n° 177 ; D. DECHENAUD, « Interprétation téléologique ou interprétation par analogie ? », in Histoire 
et méthodes d’interprétation en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 137 ; 
J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit criminel, 
Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 177 ; P.-A. COTE, Interprétation des lois, Yvon Blais 
Inc., coll. Centre de recherche en droit public de la Faculté de droit de l’Université de Montréal, 1982, p. 333 ; 
M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 3ème éd., Ellipses, coll. Cours magistral, 2014, n° 126 p. 127. 
987 C.E.D.H. 22 nov. 1995, S. W. c/ Royaume uni, §36.
988 C.E.D.H. 24 avril 1990, Kruslin c/ France, §29, en l’espèce la jurisprudence n’avait pas pour but 
d’actualiser le texte de loi mais de donner une licéité prétorienne aux écoute téléphoniques en France, ce que 
condamne la Cour européenne des droits de l’homme. 
989 R. KOERING-JOULIN, « De l’art de faire l’économie d’une loi », D., 1990, chron., p. 187.
990 Cf. supra. 
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321. Exemple du vol. L’exemple le plus marquant quant à l’actualisation de la norme 
pénale par l’interprétation du juge est celui du vol. En effet, cette infraction est une des 
plus anciennes et a dû faire face à de nombreuses évolutions technologiques, engendrant 
une évolution jurisprudentielle conséquente. Le vol est aujourd’hui incriminé à l’article 
311-1 du Code pénal comme étant « la soustraction frauduleuse de la chose d’autrui ». 
Au	moment	de	 l’élaboration	de	cet	article,	aucune	dificulté	ne	semblait	apparaître	quant	
à son interprétation. La chose devait être entendue comme tout bien matériel, corporel991. 
En effet, avec cet article, le législateur sanctionne l’atteinte à la propriété, dans le prisme 
du droit pénal, c’est-à-dire une atteinte au pouvoir de souveraineté sur la chose. Mais avec 
l’évolution de la société et des technologies, notamment avec l’apparition du numérique et 
du tout dématérialisé, se pose la question de savoir si une information peut être volée ? Il faut 
alors	se	demander	si	une	information	peut	entrer	dans	la	qualiication	de	«	chose	»	au	sens	
du droit pénal et si celle-ci peut être soustraite ?
Dans un premier temps, il convient de constater que plusieurs incriminations utilisent 
d’autres notions que « la chose », permettant d’inclure les biens immatériels992. Il faut 
alors en déduire que, lorsque le législateur souhaite appliquer une incrimination à un bien 
immatériel, il n’utilise pas la notion de « chose ». Le bien immatériel ne pourrait donc pas 
faire l’objet d’un vol au sens de l’article 311-1 du Code pénal. Pourtant, l’incorporalité 
semble aujourd’hui admise en tant que chose au sens du droit pénal993. Tout d’abord, les 
juges admettaient indirectement que l’information puisse entrer dans le cadre de l’article 
311-1	 du	Code	pénal,	mais	 sous	 condition	 qu’il	 y	 ait	 soustraction	 du	 support994. Puis, la 
Cour de cassation admet explicitement le vol d’informations, puisque dans un arrêt du 
991 E. GARCON, Code pénal annoté. Tome deuxième. Art. 295 à 401,	Paris	:	Sirey,	1956,	p.	571	parle	des	
biens meubles et immeubles. 
992	 Par	 exemple,	 art.	 323-1	 du	 code	 pénal	 utilise	 les	 notions	 de	 «	système	 de	 traitement	 automatisé	 de	
données », « données » ; art. R. 625-10 du Code pénal utilise la notion d’« information » ; Art. 411-6 du Code 
pénal utiliser les notions de « renseignements », « données informatisées », « fichiers ». 
993 Avant-projet de réforme du droit des biens du 19 nov. 2008, art. 520 : « Sont des biens, au sens de l’article 
précédent, les choses corporelles ou incorporelles faisant l’objet d’une appropriation, ainsi que les droits réels 
et personnels tels que définis aux articles 522 et 523 » et dans son article 530 « Toutes les choses corporelles, 
autres que celles visées aux articles 527 et 528, ainsi que toutes les choses incorporelles, sont meubles ».
994 V. notamment A. LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, PUF, coll. Thémis, 2015, n° 643 
p. 454.
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4 mars 2008995, elle ne parle plus du support, mais uniquement du vol du contenu. Les juges 
ont	donc	interprété	l’article	311-1	et	plus	précisément	la	notion	de	«	chose	»,	d’une	façon	
distincte de ce qui était à l’origine voulue par le législateur. Les juges ont fait évoluer la 
notion et l’incrimination, pour qu’elle corresponde aux besoins et à la société actuelle. 
Dans un second temps, il convient de s’interroger sur la possible soustraction de l’information. 
En effet, quand bien même l’information est une chose, encore faut-il qu’elle puisse être 
pénalement soustraite. Les travaux sur la loi contre le terrorisme du 13 novembre 2014 
expliquent que le vol consiste dans la dépossession de l’un pour l’autre996. Or, si une information 
est volée, elle entre certes en possession du voleur, mais ne dépossède pas la victime. Dès 
lors, l’essence même du vol, le ratio legis ne coïncide pas997. D’ailleurs, le législateur est 
venu	promulguer	une	incrimination	spéciique	pour	le	vol	de	données,	en	modiiant	l’article	
323-3 du Code pénal qui réprime désormais « le fait d’introduire frauduleusement des 
données dans un système de traitement automatisé, d’extraire, de détenir, de reproduire, de 
transmettre, de supprimer ou de modiier frauduleusement les données qu’il contient est puni 
de cinq ans d’emprisonnement et de 150 000 € d’amende »998. L’extraction, la détention ou 
la	reproduction	de	données	est	désormais	sanctionnée	par	une	loi	spéciique.	Cela	démontre	
ainsi, que pour le législateur, l’article 311-1 du Code pénal ne s’applique pas à des données 
immatérielles. 
Pourtant,	l’arrêt	de	la	Cour	de	cassation	du	20	mai	2015	conirme	la	condamnation	pour	vol	
sur le fondement de l’article 311-1 du Code pénal. Il était démontré que le prévenu avait 
téléchargé	des	données	à	l›évidence	protégées,	avant	de	les	ixer	sur	différents	supports	et	
de	les	diffuser	ensuite	à	des	tiers.	Ces	ichiers	informatiques	étaient	inaccessibles	au	public	
et	utilisés	à	des	ins	personnelles,	à	l’insu	et	contre	le	gré	de	son	propriétaire.	La	Cour	de	
cassation estime donc que le prévenu « a soustrait des données qu’il a utilisées sans le 
995 Cass. crim. 4 mars 2008, n°07-84002, « Jean-Paul X... avait organisé et s’était rendu auteur, au préjudice 
de la société Graphibus, du vol du contenu informationnel d’au moins 9 syquests, se rapportant aux plans de 
base et aux plans de découpe appartenant à ladite société, revêtus de son sigle et de la marque de sa propriété, 
dans le but de disposer de ces données, de les reproduire et de les exploiter ».
996 Cass. crim. 18 nov. 1837 : « pour soustraire il faut prendre, enlever, ravir » ; GARCON E., Code pénal 
annoté. Tome deuxième. Art. 295 à 401,	Paris	:	Sirey,	1956,	p.	571	et	S.
997 M.-C. SORDINO, Colloque innovation numérique et droit pénal économique et financier : enjeux et 
perspectives, 14 déc. 2015. 
998 Loi du 13 nov. 2014, n°2014-1353 art. 16. 
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consentement de leur propriétaire	»	et	conirme	ainsi	la	condamnation	pour	vol	de	la	Cour	
d’appel de Paris999. Il faut donc en conclure, qu’aujourd’hui, la soustraction frauduleuse de 
la chose d’autrui inclut la soustraction de bien immatériel1000. 
Les juges sont venus tirer des mots du texte cette interprétation qui, a priori, n’était pas 
envisagée par le législateur au moment de sa rédaction. Certes la soustraction vise une 
dépossession du propriétaire. Cependant, avec les nouvelles technologies, il peut aujourd’hui 
y	avoir	soustraction	sans	dépossession,	du	fait	du	caractère	immatériel	de	la	chose	et	donc,	
sa	multiplication	à	l’inini.	La	jurisprudence	est	donc	venue	adapter	le	texte	aux	évolutions	
du XXIe siècle, à une société toujours plus dématérialisée, en se fondant sur l’esprit du texte. 
Autrement dit, les juges ont actualisé la norme pénale par l’interprétation. 
322. La reconiguration du principe de légalité criminelle.	Grâce	à	une	certaine	imprécision	
et généralité des notions utilisées par le législateur, le juge pénal va pouvoir interpréter la 
loi et ainsi faire évoluer la norme qu’elle contient. Il va interpréter le texte de loi à l’aune 
des valeurs sociales ou morales existantes au moment de l’interprétation1001. Le juge va ainsi 
permettre à la norme pénale de s’appliquer à des faits actuels qui, a priori, n’étaient pas 
initialement incriminés par le législateur1002. De ce fait, l’interprétation de la loi va permettre 
l’effectivité de la norme pénale et donc sa vie. Par conséquent, l’interprétation de la loi est un 
moyen	de	la	vie	de	la	norme	pénale,	la	rendant	indissociable	du	texte.	La	loi	pénale	est	donc	
trop restrictive pour englober toute la règle de droit, nécessitant ainsi de parler de norme 
pénale.	Le	principe	de	légalité	criminelle	est	alors	reconiguré	en	principe	de	normativité	
criminelle. 
999 Cass. crim. 20 mai 2015, n° 14-81336, « M. X... s’est maintenu dans un système de traitement automatisé 
après avoir découvert que celui-ci était protégé et a soustrait des données qu’il a utilisées sans le consentement 
de leur propriétaire ». 
1000 H. MATSOPOULOU, « Vol par téléchargement de données informatiques », RSC, 2015.860.
1001 M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, L.G.D.J., Collection 
des thèses, 2010, n° 10 p. 17.
1002 F. SUDRE, « Le principe de légalité et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », 
R.P.D.P, n°2, 2001, p. 354.
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Conclusion du chapitre 2
323. L’interprétation de la loi est un élément essentiel de la norme pénale. 
En effet, d’une part, la jurisprudence constante a un caractère normatif et correspond à 
l’application de la norme pénale contenue dans la loi. L’interprétation de la loi correspond 
donc à la vie de la norme pénale. 
D’autre part, elle permet de garantir une qualité et une actualité de la norme contenue dans 
le texte de loi. Dès lors, la norme pénale, bien que vieillissante ou de mauvaise qualité, sera 
tout de même appliquée. L’interprétation de la loi permet donc la vie de la norme pénale. 
La vie de la norme pénale est donc conditionnée à l’interprétation de la loi. Dès lors, la loi et 
son interprétation sont indissociables pour former la norme pénale. Sans l’interprétation de 
la loi, la norme pénale ne vit pas. Autrement dit, la norme pénale complète et de qualité est 
constituée de la loi et de son interprétation. La loi pénale comme unique source de la règle 
de droit est alors trop restrictive. Si seule la loi pénale est prise en compte comme source du 
droit pénal, elle sera incomplète. Il convient donc de rechercher la norme pénale dans son 
intégralité, soit, la loi et son interprétation. 
En	 déinitive,	 l’indissociabilité	 de	 la	 loi	 et	 de	 son	 interprétation	 fait	 de	 la	 norme	 pénale	
la	 source	 du	 droit	 pénal.	 Dès	 lors,	 le	 principe	 de	 légalité	 est	 reconiguré	 en	 principe	 de	
normativité criminelle. 
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Conclusion du titre 1 
324. Le principe de légalité criminelle proclamé par les révolutionnaires de 1789 écarte 
totalement le juge. Il ne laisse aucune place normative à la jurisprudence. Le juge pénal n’est 
que la bouche de la loi. Pourtant, il est aujourd’hui évident et admis que le juge joue un rôle 
majeur en droit pénal. En effet, pour appliquer la loi, il doit nécessairement l’interpréter. 
Malgré	tout,	le	régime	juridique	français,	contrairement	à	celui	de	la	common law, ne peut 
se passer de la loi pour fonder la règle de droit pénal. Dès lors, la jurisprudence et la loi 
cohabitent.	Ils	sont	deux	paramètres	actuels	et	inéluctables	du	droit	pénal	français.	
En outre, l’interprétation de la loi pénale correspond et permet la vie de la norme pénale. 
Si la loi n’est pas interprétée, la norme pénale ne vit pas. De ce fait, l’interprétation de la 
loi et plus précisément, la jurisprudence constante qui lui est relative, est indissociable de 
la	loi.	La	loi	seule	ne	sufit	plus	pour	connaitre	l’intégralité	de	la	règle	de	droit.	Autrement	
dit, l’interprétation de la loi est nécessaire pour que la norme pénale soit complète. Ainsi, la 
norme pénale est constituée de la loi et de son interprétation. 
En	déinitive,	c’est	l’existence	de	la	loi	et	de	son	interprétation	comme	paramètres	du	droit	
pénal, ainsi que leur indissociabilité, qui amène à parler de norme pénale plutôt que de loi 
pénale comme source du droit. Dès lors, le principe de légalité criminelle n’est plus respecté. 
Il	n’est	plus	coniguré	autour	de	la	loi	pénale,	mais	autour	de	la	norme	pénale.	Il	convient	
ainsi de parler de principe de normativité criminelle.
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Titre 2 – L’encadrement de l’interprétation de la loi pénale  
par le principe de normativité criminelle.
325. La notion de loi pénale est désormais trop étroite et laisse place à celle de norme 
pénale.	Il	conviendra	de	considérer	le	principe	de	légalité	criminelle	comme	reconiguré	en	
principe de normativité criminelle. Autrement dit, il convient de partir du nouveau principe 
de	normativité	criminelle,	ain	d’en	étudier	les	conséquences	sur	la	vie	de	la	norme	pénale.	
En	effet,	maintenant	que	la	norme	pénale	est	clairement	déinie,	il	convient	de	s’intéresser	à	
ses conditions d’applications. 
Ainsi, le principe de légalité criminelle engendrait un certain nombre d’obligations, envers 
la	loi	pénale.	La	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	portant	sur	son	objet,	ces	
règles restent inchangées. C’est seulement l’acte juridique auquel il faut les appliquer qui 
est	modiié.	Elles	s’appliquent	désormais	à	la	norme	pénale	et	non	plus	uniquement	à	la	loi	
pénale. 
Au demeurant, ces règles sont établies et connues pour la loi pénale. Il convient alors de les 
étudier relativement à l’interprétation de la loi. Par conséquent, tout comme la loi pénale, 
son interprétation devra revêtir certaines qualités (chapitre 1). Celles-ci sont nécessaires à 
l’existence même de la norme pénale. Par ailleurs, l’interprétation de la loi sera soumise aux 
mêmes règles d’application dans le temps, que la loi pénale (chapitre 2). Ces conditions de 
vie de l’interprétation de la loi découlent toutes du principe de normativité criminelle. Elles 
sont donc obligatoires pour que la norme pénale, dans son intégralité, soit conforme au 
principe de normativité criminelle. A défaut, son inconstitutionnalité ou son inconventionalité 
pourront être soulevées. 
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Chapitre 1 – Les caractères de l’interprétation de la loi pénale
326. Le caractère d’une chose est sa « nature	 spéciique	»,	 sa	 «	marque	 distinctive	»1003. 
Appliquée à la loi pénale, sa nature répressive impose qu’elle revête une particulière qualité. 
Ce sont des qualités particulières qui permettent à la loi de respecter le principe de légalité 
criminelle. Lorsque la loi revêt ces caractéristiques, elle peut être appliquée. Elles permettent 
donc la vie de la loi et en sont des caractères inhérents. Or, ces caractères de la loi s’appliquent 
à la norme pénale et donc, à l’interprétation de la loi qui en est un élément constitutif (section 
1). Se pose cependant le problème de la conformité à ses obligations, du revirement de 
jurisprudence (section 2).	 En	 déinitive,	 bien	 que	 reconiguré	 en	 principe	 de	 normativité	
criminelle, les obligations découlant du principe de légalité criminelle doivent s’appliquer à 
la totalité de la norme pénale et donc, à l’interprétation de la loi pénale. 
Section 1 – L’accessibilité et la prévisibilité de l’interprétation de la loi pénale
327. En vertu du principe de légalité criminelle, la loi pénale doit, en plus d’exister, être 
accessible	 et	 prévisible.	 Cette	 spéciicité	 fait	 de	 l’accessibilité	 et	 de	 la	 prévisibilité	 des	
caractères de la loi pénale. Par ailleurs, il n’est pas ici question de l’interprétation de la 
loi comme permettant l’accessibilité et la prévisibilité de la loi1004. Il convient de voir que 
l’interprétation de la loi est soumise aux conditions d’accessibilité et de prévisibilité. En 
effet,	du	fait	de	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle,	la	norme	pénale	doit	
être accessible et prévisible. Il faut donc qu’en sus de la loi, son interprétation soit elle aussi 
accessible et prévisible (§1). La loi et son interprétation étant par nature des actes différents, 
il	convient	alors	de	déinir	précisément	les	caractères	de	l’interprétation	de	la	loi	(§2).	
1003 www.universalis.com, « caractère ». 
1004 Cf. supra.
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§1 - Les caractères obligatoires de l’interprétation de la loi
328. En vertu du principe de légalité criminelle, la loi doit être accessible et prévisible. Or, 
ce	principe	est	reconiguré	en	normativité	criminelle	du	fait	que	la	norme	pénale	remplace	la	
loi pénale comme source du droit. Ainsi, les caractères de la loi pénale, découlant du principe 
de légalité criminelle, s’appliquent à la norme pénale (A). De même, l’interprétation de la 
loi doit être accessible et prévisible, car ce sont des caractères supra législatifs. Ainsi, de 
part leur valeur supérieure, ces caractères doivent s’appliquer à la norme pénale qui leur est 
inférieure (B). Or, la norme pénale est composée de la loi et de son interprétation. Ainsi, tout 
comme la loi, son interprétation doit être accessible et prévisible. 
A - Les caractères de l’interprétation de la loi,  
exigence du principe de normativité criminelle
329. Les réticences initiales.	La	tradition	juridique	française	retient	une	approche	formelle	
du principe de légalité criminelle, qui vient avant tout « répartir les rôles » des acteurs du 
droit pénal. C’est donc le législateur en tant qu’unique créateur des règles de droit pénal, qui 
est soumis aux obligations du principe de légalité criminelle. A contrario, le juge n’étant 
que la bouche de la loi, il ne fait que l’appliquer. La loi et son interprétation étant des 
actes juridiques différents, il ne peut donc être exigé les mêmes qualités que la loi, à son 
interprétation. De ce fait, les juges nationaux refusaient d’appliquer les obligations découlant 
du principe de légalité criminelle à la jurisprudence, qui ne devait donc pas obligatoirement 
être accessible et prévisible. 
330. L’accessibilité et la prévisibilité de la norme pénale. Le principe de légalité criminelle 
impose une loi pénale qui soit accessible et prévisible. Or, il est désormais acquis que ce 
principe	est	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	Il	convient	désormais	de	parler	
de	norme	pénale	comme	source	du	droit	pénal,	ain	d’englober	toutes	les	évolutions	du	droit.	
Le	principe	de	légalité	criminelle	est	donc	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle	
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par la transformation de la loi en norme, soit, par la transformation de l’objet du principe 
de	légalité	criminelle.	Ainsi,	seul	l’objet	du	principe	est	modiié,	il	s’est	élargi.	Cependant,	
les obligations en découlant et permettant la sécurité des justiciables, restent inchangées. 
L’accessibilité et la prévisibilité font donc partie intégrante du principe de normativité. Ce 
sont des caractéristiques qui s’imposent, non plus à la loi pénale, mais à la norme pénale. 
331. L’accessibilité et la prévisibilité de l’interprétation de la loi pénale. Le principe 
de normativité criminelle engendre les mêmes obligations que le principe de légalité 
criminelle, mais applicable à la norme pénale. Or, la norme pénale correspond à la loi et à son 
interprétation. Ainsi l’exigence d’accessibilité et de prévisibilité s’applique au texte et à son 
interprétation1005. Autrement dit, l’interprétation de la loi doit être prévisible et accessible. 
Au demeurant, la loi et son interprétation sont deux éléments cumulatifs pour constituer la 
norme pénale. Par conséquent, si l’interprétation de la loi ne revêt pas un de ces caractères, 
alors l’intégralité de la norme pénale sera inaccessible ou imprévisible. L’accessibilité et la 
prévisibilité de l’interprétation de la loi ont donc de fortes conséquences. Elles impactent la 
conformité de la norme pénale au principe de normativité criminelle. 
B - Les caractères de l’interprétation de la loi, exigence supra-législative
332. Exigences constitutionnelles.	 La	 Déclaration	 des	 droits	 de	 l’homme	 et	 du	 citoyen	
proclame le principe de légalité criminelle dans son article 8 et a donc une valeur 
constitutionnelle. De cet article, le Conseil constitutionnel fait découler l’obligation pour le 
législateur d’édicter des lois pénales claires et précises1006. De même, le Conseil proclame 
l’accessibilité et l’intelligibilité de la loi comme objectif à valeur constitutionnelle1007. 
Ces caractéristiques de la loi pénale ont donc une valeur supra législative. Le Conseil 
1005 J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit 
criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 177.
1006 V. notamment Cons. const. 19-20 janv. 1981, n° 80-127 DC, cons. 7 ; Cons. const., 18 janv. 1985, 
n° 84-183 DC, cons. 12 ; Cons. const. 10-11 oct. 1984, n° 84-181 DC, cons. 9, 23, 62 ; Cons. const. 
25 fév. 1992, n° 92-307 DC, cons. 27 ; Cons. const., 2 mars 2004, n° 2004-492 DC, cons. 13.
1007 Cons. const. 16 déc.1999, n° 99-421 DC.
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constitutionnel pourra en contrôler la constitutionnalité et donc, contrôler la validité d’une 
loi pénale sur ces fondements. Ainsi, le juge devra rendre sa jurisprudence accessible et 
prévisible. 
De plus, il faut désormais parler de norme pénale en lieu et place de la loi pénale. Ainsi les 
caractères supérieurs d’accessibilité et de prévisibilité doivent s’appliquer à la norme pénale 
sous peine de censure pour inconstitutionnalité. Or, la norme pénale étant composée du texte 
de loi et de son interprétation, cette dernière doit être accessible et prévisible sous peine de 
censure pour inconstitutionnalité. 
333. Exigences européennes. La Cour européenne des droits de l’homme fonde le principe 
de légalité criminelle sur l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. 
Puis, la Cour fait découler de ce principe l’exigence d’accessibilité et de prévisibilité de la 
loi1008. Autrement dit, la Cour européenne des droits de l’homme pose l’obligation d’une 
loi de qualité, soit, accessible et prévisible, pour que le principe de légalité criminelle soit 
respecté. 
La Cour rappelle aussi qu’il faut que « le droit national applicable remplisse le critère de 
«	légalité	»	ixé	par	la	convention	»1009. Ainsi, les conditions de qualité de la loi s’appliquent à 
la « loi » telle que vue par la Cour européenne des droits de l’homme. Or, la Cour européenne 
des droits de l’homme entend largement le principe de légalité criminelle, comme englobant 
le texte écrit et son interprétation1010. Les conditions d’accessibilité et de prévisibilité de 
la loi doivent donc aussi s’appliquer à son interprétation. Autrement dit, lorsque la Cour 
européenne des droits de l’homme parle d’accessibilité et de prévisibilité de la loi, elle vise 
en réalité la norme pénale, soit, le texte et son interprétation1011. 
1008 V. notamment C.E.D.H. 27 septembre 2006 T-43/02, Jungbunzlauer AG c/ Commission des Communautés 
européennes, § 80 ; C.E.D.H. 22 nov. 1995, S. W. c/ Royaume-Uni, § 35 ; C.E.D.H. 13 juillet 1995, Tolstoy 
Miloslavsky c. Royaume-Uni, §37 ; C.E.D.H. 25 février 1992, Margareta et Roger Andersson c. Suède, § 75 ; 
C.E.D.H. 26 avril 1979, Sunday Times, § 49 ; C.E.D.H., 4 mai 2000, Rotaru c/ roumane, § 52.
1009 C.E.D.H. 23 sept. 1998, Steel c/ R. U., § 54. 
1010 Cf. supra. 
1011 Ainsi, lorsque par la suite il sera question de l’accessibilité et de la prévisibilité de la loi selon la Cour 
européenne des droits de l’homme, il faudra comprendre la norme pénale englobant le texte et son interprétation. 
298
Or, la Convention européenne des droits de l’homme et sa jurisprudence ont un caractère 
supra législatif, s’imposant ainsi au législateur et aux juges nationaux. Par conséquent, le 
législateur doit certes rendre sa loi accessible et prévisible, mais le juge national doit aussi 
rendre sa jurisprudence accessible et prévisible. 
§2 - La particularité des caractères de l’interprétation de la loi
334. Relation entre accessibilité et prévisibilité. L’accessibilité et la prévisibilité 
sont deux caractères très liés. D’une part, si la jurisprudence est accessible, elle est ipso 
facto	 prévisible.	 En	 effet,	 si	 elle	 est	 accessible,	 cela	 signiie	 que	 tout	 un	 chacun	 peut	 la	
connaître tant matériellement qu’intellectuellement. Dès lors, pouvant connaître ce qui est 
sanctionné, il sera possible de prévoir les conséquences de ses actes et d’agir en fonction. 
La jurisprudence sera ainsi prévisible. D’autre part, si la norme est prévisible, alors elle sera 
nécessairement accessible. En effet, pour pouvoir prévoir les conséquences de ses actes en 
fonction de la norme, il faut en avoir eu connaissance. Ainsi, si la norme est prévisible, alors 
il a nécessairement été possible de la connaître matériellement et intellectuellement. Par 
conséquent, l’accessibilité et la prévisibilité de la norme pénale seraient alternatives et non 
cumulatives1012. 
Cependant,	 si	 ces	 caractères	 sont	 alternatifs,	 cela	 signiie	 qu’une	 seule	 des	 deux	 doive	
exister.	Or,	l’accessibilité	et	la	prévisibilité	sont	deux	caractères	différents,	ayant	leur	propre	
déinition.	Ces	deux	caractères	sont	donc	nécessaires	et	cumulatifs.	L’un	engendrant	l’autre,	
seule	la	démonstration	d’un	des	deux	sufit.	L’accessibilité	et	la	prévisibilité	de	l’interprétation	
de	la	loi	pénale	sont	donc	deux	caractères	cumulatifs,	dont	a	démonstration	alternative	sufit.	
335.	 La	 déinition	 de	 ces	 caractères	 est	 établie	 pour	 la	 loi	 et	 non	 pour	 la	 jurisprudence.	
Qu’est-ce qu’une jurisprudence accessible et prévisible ? Il convient alors de transposer les 
déinitions	 d’accessibilité	 (A) et de prévisibilité (B) de la loi, à l’interprétation de la loi. 
Par	ailleurs,	 la	Cour	européenne	des	droits	de	 l’homme	ayant	expressément	 reconnu	que	
1012 J.-P. MARGUENAUD, D. ROETS, « Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », 
RSC, 2008, p. 159.
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l’interprétation de la loi entrait dans le champ d’application de l’article 7 de la Convention 
européenne des droits de l’homme est donc du principe de normativité criminelle, c’est elle 
qui traite principalement des caractères de ladite interprétation. C’est pour cela que les arrêts 
de	la	Cour	européenne	des	droits	de	l’homme	serviront	à	préciser	la	déinition	des	caractères	
de l’interprétation de la loi pénale. 
A - L’accessibilité de l’interprétation de la loi
336. L’accessibilité est un des caractères de la loi pénale, nécessaire à sa validité. Cette 
accessibilité	 est	 tant	 physique	 qu’intellectuelle.	 Autrement	 dit,	 pour	 être	 accessible,	
l’interprétation de la loi doit pouvoir être lue, mais aussi qu’il soit possible d’en avoir 
connaissance. Ainsi, l’interprétation de la loi est accessible lorsqu’elle est publiée (1) 
et intelligible (2). Il convient par ailleurs de rappeler que lorsqu’il est ici question de 
jurisprudence, il faut entendre interprétation consolidée de la loi pénale. 
1 - Une jurisprudence publiée
337. La publication au bulletin criminel.	L’accessibilité	se	déinit	comme	«	la possibilité 
de trouver physiquement le droit applicable »1013. Cette caractéristique nécessaire à la 
validité de la loi pénale est facilement réalisée puisque pour être applicable, la loi doit avoir 
été	publiée	 au	 journal	oficiel1014. Ainsi, la loi est toujours accessible puisque publiée1015. 
D’ailleurs,	dans	un	arrêt	du	4	mai	2000,	la	Cour	européenne	des	droits	de	l’homme	a	afirmé	
que l’exigence d’accessibilité de la loi était remplie, « dès lors que la loi n° 14/1992 a été 
publiée au Journal oficiel roumain le 3 mars 1992 »1016. 
1013 P. MONTALIVET, « La « juridicisation » de la légistique. A propos de l’objectif de la valeur 
constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in La confection de la loi, PUF, coll. Cahiers des 
sciences morales et politiques, 2005, p. 118, Cf. supra.
1014 Aujourd’hui, tant le journal officiel papier que le journal officiel électronique, font foi depuis 
l’ordonnance du 20 fév. 2004, n° 2004-164 relative aux modalités et effets de la publication de lois et de 
certains actes administratifs, JO, 21	fév.	2004,	p.	3514	;	P.	DEUMIER,	«	La	publication	de	la	loi	et	le	mythe	de	
sa connaissance », Les petites affiches, n° 46, 6 mars 2000, p. 6. 
1015	 P.	DEUMIER,	«	La	publication	de	la	loi	et	le	mythe	de	sa	connaissance	»,	Les petites affiches, n° 46, 
6 mars 2000, p. 6. 
1016 C.E.D.H. 4 mai 2000, Rotaru c/ Roumanie, § 54.
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La question est donc de savoir quel est l’équivalent pour l’interprétation de la loi. C’est alors 
la	publication	au	bulletin	criminel	qui	va	permettre	l’accessibilité	physique	à	l’interprétation	
de la loi. Ce bulletin a été créé sous le directoire par un arrêté du 28 vendémiaire an V – 
19	octobre	1796,	et	recueille	la	partie	signiicative	de	l’activité	prétorienne	de	la	Cour.	Ainsi,	
le but de cette publication est d’assurer l’uniformité de la jurisprudence1017, soit, de créer 
une jurisprudence constante. Or, c’est cette jurisprudence constante qui est un élément de la 
norme pénale. Par conséquent, l’interprétation de la loi pénale en tant qu’élément de la norme 
pénale sera celle publiée au bulletin criminel. Elle sera donc nécessairement accessible. 
338. La jurisprudence non publiée. Le bulletin criminel recueille une partie de l’activité 
prétorienne, pour créer une jurisprudence homogène. A contrario, l’autre partie de l’activité 
prétorienne n’est pas publiée et n’est donc a priori pas accessible. Plusieurs objections 
peuvent être soumises à cette idée. 
Tout d’abord, comme il vient d’être dit, le bulletin criminel a pour vocation de créer 
une homogénéité jurisprudentielle et donc une jurisprudence constante. Or, c’est cette 
jurisprudence qui fait partie de la norme pénale. Ainsi, seule cette jurisprudence constante 
est soumise au principe de normativité criminelle et à son exigence d’accessibilité. 
A contrario, la jurisprudence non publiée au bulletin n’est pas constante. Elle ne fait donc pas 
partie de la norme pénale et n’est pas soumise à l’obligation d’accessibilité. Par conséquent, 
l’interprétation de la loi soumise au principe de normativité criminelle est celle qui est 
publiée et sera toujours accessible. 
Ensuite,	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	est	une	nécessité	actuelle	face	à	
la	société	moderne.	Dès	lors,	le	droit	va	aussi	pouvoir	utiliser	les	moyens	de	cette	société	tels	
que les médias, l’informatique et internet1018. Ainsi, un arrêt qui aujourd’hui n’est pas publié 
1017 C. BOUGLE, La Cour de cassation et e Code pénal de 1810. Le principe de légalité à l’épreuve de la 
jurisprudence (1811-1863), L.G.D.J., coll. Bibliothèque des sciences criminelles tome 40, 2005, n° 4 p. 5 ; 
H. MOYSAN, « L’accessibilité et l’intelligibilité de la loi », AJDA, 2001, p. 428.
1018 J.-L. BERGEL, « Informatique et légistique », D., 1987, chron. P. 171 ; J.-M. LARRALDE, 
« Intelligibilité de la loi et accès au droit », Les petites affiches, n° 231, 19 nov. 2001, p. 11 ; J. CARTRON, 
« Légifrance, naissance de l›information juridique officielle sur le Web », RFDA, 1998, p.689 ; P. DEUMIER, 
«	La	publication	de	la	loi	et	le	mythe	de	sa	connaissance	»,	Les petites affiches, n° 46, 6 mars 2000, p. 6. 
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au bulletin pourra être accessible sur internet, sur les sites juridiques et notamment, sur le site 
de la Cour de cassation ou sur légifrance.fr. 
De plus, il existe aujourd’hui une thèse qui a pour projet de mettre en place une base de 
données des décisions de justice, avec des modules de sélection de décision et des modules 
d’analyse	des	décisions.	Ce	logiciel	permettra	de	connaître	les	décisions	de	justice	sur	un	
sujet donné, mais surtout d’en connaître la tendance jurisprudentielle. Il sera donc possible 
de connaître l’interprétation constante de la loi pénale et ainsi, de connaître précisément la 
norme pénale. A terme, ce logiciel pourrait permettre d’anticiper les décisions de justice 
grâce	à	des	statistiques	sur	les	décisions	passées1019. L’interprétation de la loi constituant la 
norme	pénale,	sera	donc	accessible.	En	déinitive,	 la	non-publication	des	arrêts	n’entache	
pas la qualité de la norme pénale. Soit ces arrêts ne font pas partie de la norme pénale, soit 
ils	peuvent	tout	de	même	être	accessibles	grâce	aux	nouvelles	technologies.
2 - Une jurisprudence intelligible
339. L’intelligibilité de la norme. La connaissance du droit est fondamentale pour la liberté1020. 
En	effet,	si	les	citoyens	ne	peuvent	pas	connaître	ce	qui	est	interdit,	ils	se	retrouveraient	alors	
dans	une	situation	de	lou	ou	in ine, tout	serait	susceptible	d’être	interdit.	Dès	lors,	il	n’y	
a plus de liberté, chacun se refusant d’agir dans la crainte de se faire sanctionner1021. Pour 
pallier ce risque, le Conseil constitutionnel a proclamé que l’accessibilité et l’intelligibilité 
de	la	loi	constituent	un	objectif	à	valeur	constitutionnelle.	Il	a	afirmé	que	«	l’égalité devant 
la loi énoncée par l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et la 
garantie des droits, reprise par son article 16 pourraient ne pas être effectives si les citoyens 
1019 G. TAGNY-NGOMPE, Doctorant LGI2P, Ecole des Mines d’Ales, CHROME, Université de Nîmes, 
Colloque du 17 juin 2016, « L’anticipation de la répression : innovation ou régression ? ».
1020 V. notamment J.-M. LARRALDE, « Intelligibilité de la loi et accès au droit », Les petites affiches, 
n° 231, 19 nov. 2001, p. 11.
1021 P. MONTALIVET, « La « juridicisation » de la légistique. A propos de l’objectif de la valeur 
constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in La confection de la loi, PUF, coll. Cahiers des 
sciences morales et politiques, 2005, p. 104 ; Art. 5 D.D.H.C. « Tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut 
être empêché, et nul ne peut être contraint à faire ce qu’elle n’ordonne pas ».
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ne disposaient pas d’une connaissance sufisante des normes qui leur sont applicables »1022. 
Le Conseil constitutionnel subordonne ainsi la connaissance de la norme juridique à son 
accessibilité et son intelligibilité. 
En outre, le Conseil vise l’accessibilité et l’intelligibilité de la « norme » et non uniquement 
de la loi. Défaut de langage ou volonté du Conseil ? Quoi qu’il en soit, ces caractères 
doivent s’appliquer à la norme et non uniquement à la loi en vertu du principe de normativité 
criminelle.	 Or,	 pour	 garantir	 la	 liberté,	 il	 faut	 que	 les	 citoyens	 connaissent	 l’ensemble	
des interdits et donc l’ensemble de la norme pénale. Par conséquent, la loi, comme son 
interprétation, doivent être accessibles et intelligibles. 
Or,	une	chose	est	intelligible	si	son	sens	peut	être	perçu	par	l’activité	intellectuelle	humaine	
et si elle n’est pas manifestement incompréhensible1023. Les juges ont donc l’obligation de 
rendre des décisions qui ne soient pas trop complexes1024, avec des notions ordinaires non 
équivoques1025. Est donc interdite l’utilisation de notions ambigües1026. De plus, seule une 
interprétation	qui	aura	reçu	une	explication	pourra	être	comprise	et	donc	connue.	Ainsi,	pour	
qu’une interprétation soit intelligible, il faut qu’elle soit motivée, expliquée1027. 
1022 Cons. const. 16 déc.1999, n° 99-421 DC, cons. 13 ; V. aussi Cons. const. 21 avril 2005, n° 512 DC, 
cons. 9 ; Cons. const. 26 juin 2003, n° 473 DC, cons. 5 ; Cons. const. 17 janv. 2008, n° 561 DC, cons. 6 ; Cons. 
const. 24 juillet 2003, n° 2003-475, cons. 20 qui déclare la non-conformité de la loi à la Constitution fondée 
explicitement sur l’objectif à valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi. 
1023 Cf. supra ; M.-A. FRISON-ROCHE et W. BARANES, « Le principe constitutionnel d’accessibilité et 
d’intelligibilité de la loi », D., 2000.361 ; P. MONTALIVET, « La « juridicisation » de la légistique. A propos 
de l’objectif de la valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in La confection de la 
loi, PUF, coll. Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, p. 105. 
1024 B. MATHIEU, LPA, 13 janv. 2006, n° 10 p. 6, qui assimile l’exigence de non-complexité excessive de 
la loi proclamée par le Cons. const. dans sa décision du 29 déc. 2005 n° 30 DC, comme l’une des applications 
concrètes de l’objectif d’intelligibilité ; Cons. const. 26 juin 2003, n° 2003-473 DC, cons. 5, « L’égalité devant 
la loi énoncée par l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et la « garantie des droits » 
requise par son article 16 ne seraient pas effectives si les citoyens ne disposaient pas d’une connaissance 
suffisante des règles qui leur sont applicables et si ces règles présentaient une complexité inutile ». 
1025 P. MONTALIVET, « La « juridicisation » de la légistique. A propos de l’objectif de la valeur 
constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in La confection de la loi, PUF, coll. Cahiers des 
sciences morales et politiques, 2005 ; p. 120.
1026 Cons. const. 24 juill. 2003, n° 2003-475.
1027 « Comment rendre les revirements de jurisprudence davantage prévisibles », Petites affiches, 1994, 
n° 33, p. 15. 
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340. L’inlation jurisprudentielle. Aujourd’hui,	le	droit	est	soumis	au	phénomène	d’inlation	
législative1028. Le juge va ainsi « suivre le mouvement ». Il va interpréter plus de lois, rendant 
plus	de	décisions,	créant	une	inlation	jurisprudentielle.	De	plus,	la	multiplication	des	recours	
au	juge	par	les	citoyens	engendre	une	multiplication	de	l’intervention	du	juge	et	donc,	une	
multiplication de l’interprétation de la loi. Cela est d’autant plus vrai puisque d’une seule loi, 
il	peut	en	découler	une	multitude	d’interprétations.	Or,	comme	pour	l’inlation	législative,	
plus	il	y	aura	d’interprétation	de	la	loi,	moins	il	sera	possible	de	s’y	retrouver,	rendant	la	
norme inintelligible1029. Le rapport d’étape sur « les évolutions envisageables des modalités 
de traitement des pourvois », soulignait que « la multiplication des arrêts rendus fait perdre 
à la jurisprudence de la Cour de cassation en clarté et en accessibilité »1030. 
L’une des solutions à ce problème, aujourd’hui en cours d’essai par la Cour de cassation, 
est celle de citer expressément les décisions sur lesquelles elle se fonde1031. Cela n’a pas 
encore été expérimenté par la Chambre criminelle de la Cour de cassation. Cependant, si 
cette nouvelle technique de motivation des arrêts de la Cour de cassation porte ses fruits, elle 
sera très certainement étendue à la chambre criminelle. Dès lors, ce renvoi à des décisions 
antérieures permettra une meilleure intelligibilité de l’interprétation de la loi, soit, une 
meilleure intelligibilité de la norme pénale. Par ailleurs, une autre solution existe pour pallier 
l’inintelligibilité de l’interprétation de la loi. C’est le recours à des professionnels du droit.
341. Les destinataires de l’intelligibilité. L’intelligibilité de l’interprétation de la loi par 
tous	 est-elle	 une	 réalité	 ou	 une	 iction	?	 Il	 semblerait	 qu’aujourd’hui,	 seuls	 les	 juristes	
comprennent et sachent lire le droit. D’ailleurs, plusieurs années d’études sont nécessaires 
à la compréhension et à la maîtrise totale des arrêts de la Cour de cassation. Ce sont ensuite 
ces professionnels du droit qui transmettront la règle juridique dégagée par les juges, aux 
profanes.	Cela	est	logique	puisque	le	droit	reste	une	science	avec	ses	spéciicités.	Dès	lors,	 
1028 Cf. supra. 
1029 V. LASSERRE-KIESOW, « La compréhensibilité des lois à l’aube du XXIème siècle », D., 2002, 
Chron. P. 1158-1159.
1030 B. LOUVEL, Filtrage des pourvois : séance plénière de la Commission de réflexion - débat sur un 
rapport d’étape (28.05.15). 
1031 Cass. com. 22 mars 2016, n° 14-14218 ; Cass. civ.1 6 avril 2016, n° 15-10.552, Cf. supra. 
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la jurisprudence n’est pas contraire à l’exigence d’intelligibilité, car « l’objectif à valeur 
constitutionnel d’intelligibilité implique que la loi soit compréhensible par les destinataires 
compte tenu de leur degré de connaissance juridique et technique »1032. D’ailleurs, la Cour 
européenne	des	droits	de	 l’homme	a	afirmé	sur	ce	point,	que	« la portée des notions de 
prévisibilité et d’accessibilité dépend dans une large mesure du contenu du texte en cause, 
du domaine qu’il couvre ainsi que du nombre et de la qualité de ses destinataires »1033. 
Or, la jurisprudence s’adresse certes par principe à tous, mais plus précisément aux juristes1034. 
De	plus,	 l’accessibilité	et	 l’intelligibilité	ne	sont	que	des	obligations	de	moyen.	En	effet,	
d’une	part,	chaque	individu	comprend	les	choses	à	sa	propre	manière	et,	d’autre	part,	il	y	aura	
toujours quelqu’un qui ne comprendra pas1035. Ainsi, bien que complexe, la jurisprudence 
n’est pas incompréhensible et est donc intelligible. A contrario, elle sera inintelligible si 
même les professionnels ne pouvaient la comprendre. 
B - La prévisibilité de l’interprétation de la loi pénale
342. La prévisibilité est le « caractère de ce qui est prévisible », de ce qu’il est possible de 
prévoir, de préparer à l’avance, de deviner1036. Concernant la loi pénale, pour qu’elle soit 
prévisible, elle doit être claire et précise1037. Il en sera ainsi de même pour la prévisibilité 
de l’interprétation de la loi pénale. Cependant, la loi et son interprétation étant par nature 
différentes, leur prévisibilité ne sera pas appréciée de la même manière. Ainsi, la Cour 
européenne des droits de l’homme reste assez souple (1), alors que la Cour de cassation 
donne des conditions très précises (2) sur la prévisibilité de l’interprétation de la loi. 
1032 E. SCHOETTL, LPA, 22 déc. 2000, p. 12. 
1033 C.E.D.H., 28 mars 1990, Groppera Radio AG et autres c/ Suisse, § 68.
1034 J.-M. LARRALDE, « Intelligibilité de la loi et accès au droit », Les petites affiches, n° 231, 
19 nov. 2001, p. 11 ; V. LASSERRE-KIESOW, « La compréhensibilité des lois à l’aube du XXIème siècle », 
D., 2002, Chron. P. 1158-1159.
1035 P. MONTALIVET, « La « juridicisation » de la légistique. A propos de l’objectif de la valeur 
constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in La confection de la loi, PUF, coll. Cahiers des 
sciences morales et politiques, 2005, p. 114 ; J.-M. LARRALDE, « Intelligibilité de la loi et accès au droit », 
Les petites affiches, n° 231, 19 nov. 2001, p. 11.
1036 www.universalis.com, « prévisibilité » et « prévoir ». 
1037 Cf. supra. 
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1 - La condition générale de la prévisibilité 
343. L’identiication des actes réprimés. La Cour européenne des droits de l’homme fait 
découler du principe de légalité criminelle, l’obligation d’une qualité de la loi, consistant en 
son accessibilité et sa prévisibilité1038. La Cour n’exige cependant pas une précision absolue,1039 
mais	que	l’infraction	soit	clairement	déinie	pour	que	l’individu	puisse	savoir	«	quels actes 
et omissions engagent sa responsabilité »1040. Il faut qu’elle soit « rédigée avec assez de 
précision pour permettre à toute personne, en s’entourant au besoin de conseils éclairés, 
de régler sa conduite »1041. Autrement dit, il faut que l’individu puisse « prévoir, à un degré 
raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences pouvant résulter d’un acte 
déterminé » 1042. Ainsi, pour la Cour européenne des droits de l’homme, la norme pénale doit 
permettre à tout individu de savoir si ses actes sont punis ou non par le droit pénal. Tout un 
chacun doit donc être en mesure de discerner les actes pénalement répréhensibles de manière 
générale. Tout un chacun doit donc pouvoir discerner ce qui est interdit et ce qui ne l’est pas. 
Or,	la	Cour	européenne	vise	la	norme	pénale.	Cela	signiie	que	tant	la	loi,	que	son	interprétation,	
doivent permettre de savoir ce qui est pénalement réprimé. Pourtant, lorsqu’une loi n’a jamais 
été	interprétée	ou	que	son	interprétation	n’est	pas	ixée,	la	norme	qu’elle	contient	ne	sera	a 
priori pas prévisible. Comment est-il possible de savoir et de prévoir l’interprétation de la 
loi	–	et	donc	les	conséquences	de	ses	actes	-	si	elle	n’est	pas	encore	ixée	ni	établie	par	les	
juges ? Cependant, seule la jurisprudence constante de la loi fait partie de la norme pénale. 
Ainsi, seule cette interprétation constante doit être prévisible. Or, lorsque l’interprétation de 
la loi est constante, c’est qu’elle est établie. Ainsi, l’interprétation de la loi en tant qu’élément 
de la norme pénale est nécessairement prévisible. 
1038 Cf. supra et notamment C.E.D.H. 27 sept. 2006 T-43/02, Jungbunzlauer AG c/ Commission des 
Communautés européennes, § 80 ; Baskaya et Okçuoglu c. Turquie, précité, § 36.
1039 F. SUDRE, « Le principe de légalité et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », 
R.P.D.P, n°2, 2001, p. 335.
1040 C.E.D.H. 25 mai 1993, Kokkinakis c/ Grèce, § 52 ; C.E.D.H. 27 sept 2006 T-43/02, Jungbunzlauer AG 
c/ Commission des Communautés européennes, § 76 et § 79
1041 C.E.D.H. 25 mai 1993, Kokkinakis c/ Grèce, § 55 ; C.E.D.H. 13 juill. 1995, Tolstoy Miloslavsky 
c/ Royaume-Uni, § 37. 
1042 C.E.D.H. 25 fév. 1992, Margareta et Roger Andersson c. Suède, § 75 ; C.E.D.H. 15 nov. 1996, Cantoni 
c/ France, § 29.
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344. Le possible recours à des conseils éclairés. Bien que l’interprétation de la loi soit 
précise,	elle	est	généralement	peu	claire.	En	effet,	un	jugement	ou	un	arrêt	est	dificile	à	lire	
pour un profane. La règle de droit se dégageant de l’interprétation des juges n’est pas toujours 
aisée	à	distinguer.	Le	juge	ne	va	généralement	pas	donner	expressément	la	signiication	qu’il	
donne à une loi. Celle-ci va se déduire de l’arrêt tout entier. Il faudra donc interpréter l’arrêt 
pour connaître la règle de droit, dégagée par l’interprétation des juges. 
Par ailleurs, une étude et un regroupement de plusieurs interprétations seront nécessaires 
pour	déterminer	la	jurisprudence	constante.	Pour	pallier	à	cette	dificulté,	la	Cour	européenne	
des droits de l’homme ajoute qu’il est possible d’avoir recours à « des conseils éclairés ». 
La prévisibilité de la norme ne s’oppose donc pas au recours à des conseils éclairés pour 
évaluer, « à un degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences 
pouvant résulter d›un acte déterminé ». La prévisibilité de l’interprétation de la loi sera 
alors appréciée par rapport à une personne connaissant ou tout au moins, comprenant, le 
droit. Autrement dit, l’interprétation de la loi est prévisible, si une personne sachant lire le 
droit peut prévoir les conséquences pénales d’un acte1043. D’ailleurs, la Cour européenne a 
rajouté, que « la portée des notions de prévisibilité et d’accessibilité dépend dans une large 
mesure du contenu du texte en cause, du domaine qu’il couvre ainsi que du nombre et de 
la qualité de ses destinataires »1044. Ainsi, quand bien même les destinataires des jugements 
et arrêts sont principalement des profanes du droit, ceux-ci ont généralement recours à un 
avocat. La prévisibilité de l’interprétation de la loi pénale sera ainsi appréciée, au regard 
desdits professionnels du droit. 
2 - Les conditions précises de la prévisibilité
345. Clarté et précision. L’interprétation de la loi faisant partie de la norme pénale, alors il 
convient de lui appliquer les conditions de clarté et de précision de la loi. Or, l’interprétation 
de	 la	 loi	 va	 généralement	 permettre	 de	 préciser	 le	 texte	 ain	 de	 l’appliquer	 ou	 non1045. 
1043 F. SUDRE, « Le principe de légalité et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », 
R.P.D.P, n°2, 2001, p. 351.
1044 C.E.D.H. 10 oct. 2006, n° 40403/02, Pessino c/ France, § 33 ; C.E.D.H. 28 mars 1990, Groppera Radio 
AG et autres c/ Suisse, § 68.
1045 Cf. supra.
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L’interprétation de la loi est donc en soi précise. Cependant, l’interprétation peut être précise 
sans	pour	autant	être	claire.	En	effet,	la	rédaction	trop	synthétique	des	arrêts	de	la	chambre	
criminelle de la Cour de cassation a été critiquée. Cela engendre un manque de clarté sur la 
décision prise par les juges1046. 
De plus, une interprétation peut venir préciser une autre interprétation, engendrant un 
manque de clarté évident de la règle de droit. Par exemple, concernant le report du délai de 
prescription pour les infractions dites dissimulées. Avec cette décision, les juges précisent 
les articles 7 et 8 du Code de procédure pénal. Dès lors, le point de départ du délai de 
prescription se situe au jour « où le délit est apparu dans des conditions de nature à permettre 
l’exercice de l’action publique » 1047. La Cour de cassation applique la même interprétation 
pour les infractions occultes par nature1048. Cependant, qu’est-ce qu’une infraction occulte 
par nature ? Il faut que la Cour le précise. Puis, la Cour de cassation a précisé ladite 
jurisprudence pour l’infraction d’abus de biens sociaux. Dans ce cas, lorsque les dépenses 
litigieuses ont été portées en comptabilité sous leur libellé correct, la prescription commence 
à courir à partir de la présentation des comptes annuels1049 - et la Cour précise dans un autre 
arrêt - sauf dissimulation1050.	Enin,	la	Cour	de	cassation	est	venue	de	nouveau	préciser	ce	
qu’elle entendait par « conditions de nature à permettre l’exercice de l’action publique ». Il 
faut désormais que cette condition soit accessible, soit à tous ceux « susceptibles d’engager 
l’action publique ou de la faire engager, soit à tous ceux ayant pu avoir connaissance de ces 
faits »1051. Cet exemple de l’interprétation des articles 7 et 8 du Code de procédure pénale, 
démontre que l’excès d’interprétation de la loi pour préciser toujours plus le texte, engendre 
un manque de clarté. Pourtant, cela n’engendrera pas un manque de prévisibilité selon la 
1046 L. BORE, « L’interprétation des arrêts de la Chambre criminelle », in Histoire et méthodes d’interprétation 
en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 51.
1047 V. notamment Cass. crim. 10 août 1981, n° 80-93092 ; Cass. crim. 13 févr. 1989, n° 88-81.218, 
Bull. crim. n° 69 ; Cass. crim. 13 mai 1991, n° 90-83866 ; Cass. crim. 6 fév. 1997, n° 96-80615 ; Cass. crim. 
27 oct. 1997, n° 96-83.698, Bull. crim. n° 352 ; Cass. crim. 6 sept. 2000, n° 99-87.412.
1048 Cass. crim. 7 juill. 2005, n° 05-81.119, JCP G, II, 10143, note J. Leblois-Happe ; V. J.-H. ROBERT 
et H. MATSOPOULOU, Traité de droit pénal des affaires, PUF, coll. Droit fondamental, 2004, n° 298 p. 481 ; 
A. LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, PUF, coll. Thémis, 2015, n° 824 et s. p. 586 et s. 
1049 Cass. crim., 18 mars 1986, n° 85-94491 ; Cass. crim., 20 févr. 1997, n° 96-81613. 
1050 Cass. crim. 27 juin 2001, n°, 00-87414, Dr. Pén. 2001, comm. 129, obs. J.H. ROBERT ; Cass. crim., 
23 mai 2002, n° 01-83983 ; Cass. crim. 7 mai 2002, n° 02-80638. 
1051 Cass. crim. 30 avril 2014, n°13-82912.
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Cour de cassation, qui donne d’autres critères pour que la prévisibilité de l’interprétation de 
la loi soit remplie. 
346. Les précisions de la Chambre criminelle. La Cour de cassation est venue préciser les 
conditions que doit revêtir la jurisprudence pour être prévisible. Elle s’est prononcée sur ce 
point en répondant à plusieurs questions prioritaires de constitutionnalité sur le report du point 
de départ du délai de prescription de l’action publique, pour les délits dits « dissimulés ». En 
outre la violation du principe de prescription, les requérants soulevaient alors la violation du 
principe de prévisibilité. La Cour de cassation refuse de transmettre la question au Conseil 
constitutionnel, car pour elle, « les règles relatives au point de départ de la prescription de 
l’action publique et à l’incidence que la connexité des infractions peut exercer sur elle, sont 
anciennes, connues, constantes et reposent sur des critères précis et objectifs »1052. Ainsi, 
le report du point de départ du délai de prescription des délits occultes est prévisible et ne 
porte pas atteinte au principe de légalité criminelle. Autrement dit, pour la Cour de cassation, 
lorsque la jurisprudence est « ancienne, connue, constante et repose sur des critères précis et 
objectifs », elle est prévisible. 
La question est alors de savoir si ces conditions sont cumulatives ? Si c’est le cas et qu’il 
manque une des conditions, l’interprétation de la loi et ainsi la norme pénale ne serait pas 
prévisible et donc contraire au principe de normativité criminelle. La condition d’ancienneté 
semble critiquable. D’une part, son appréciation est subjective – à partir de quand une 
jurisprudence est ancienne ? – et, d’autre part, une jurisprudence peut exister après une seule 
décision1053. Par ailleurs, les autres caractéristiques posées par la Cour de cassation semblent 
être	celles	qui	déinissent	la	jurisprudence	elle-même1054. Dès lors, les conditions posées par 
la Cour de cassation sont les conditions d’existence même de la jurisprudence. Elles sont 
donc	cumulatives.	En	déinitive,	si	ses	conditions	sont	remplies,	la	jurisprudence	constante	
existe	et	elle	est	systématiquement	prévisible.	
1052 Ass. Plé. 20 mai 2011, n° 11-90.032, 11-90.033, 11-90.025, 11-90.042 ; H. MATSOPOULOU, 
« Questions prioritaires de constitutionnalité et abus de bien sociaux », Rev. Sociétés, 2011.512.
1053 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, p. 855 ; Cf. supra.
1054 Cf. supra. 
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Section 2 - La spéciicité de l’accessibilité et de la prévisibilité  
du revirement d’interprétation 
347. L’interprétation de la loi doit être accessible et prévisible. Ces caractéristiques seront 
remplies lorsqu’il sera question d’une interprétation établie, d’une jurisprudence constante. 
Cependant, contrairement à la common law,	 les	 juges	 français	 ne	 sont	 pas	 tenus	 par	 le	
précédent. Ils ne sont donc pas tenus par leurs propres interprétations. D’ailleurs, la Cour 
européenne des droits de l’homme rappelle que les exigences de la sécurité juridique et 
de	protection	de	la	coniance	légitime	des	justiciables	ne	consacrent	pas	un	droit	acquis	à	
une jurisprudence constante1055. Ainsi, une évolution de la jurisprudence n’est pas en soi 
contraire à une bonne administration de la justice1056. Dès lors, les juges peuvent décider 
d’interpréter une loi différemment de sa jurisprudence constante et prendre une position 
totalement différente. Il sera ainsi question de revirement de jurisprudence. 
La doctrine pénale ne traite que très peu voire pas de la question des revirements de 
jurisprudence1057.	Cela	est	dû	à	la	place	de	l’interprétation	de	la	loi	en	droit	pénal.	N’ayant	pas	
de caractère normatif selon le principe de légalité criminelle, le revirement de jurisprudence 
n’aurait	aucune	inluence	sur	le	droit	pénal.	Pourtant,	un	revirement	d’interprétation	reste	
une interprétation de la loi et donc, un élément de la norme pénale, soumise à ses obligations. 
La question se pose alors de savoir si ces revirements d’interprétation sont accessibles et 
prévisibles ? 
Concernant l’accessibilité intellectuelle, pour être intelligible, « la juridiction suprême 
a l’obligation de donner des raisons substantielles pour expliquer son revirement de 
jurisprudence sauf à violer les droits de justiciable d’obtenir une décision sufisamment 
motivée »1058. Pour l’accessibilité matérielle, cette caractéristique ne sera jamais remplie, 
1055 C.E.D.H. 18 déc. 2008, Unedic c. France, n° 20153/04, § 74, AJDA 2009. 872, chron. J.-F. Flauss ; dans 
le même sens, Cass civ. 1ère, 9 oct. 2001, Bull. civ. I, n° 249. ; D. 2001. 3470, rapp. Sargos et note Thouvenin.
1056 C.E.D.H. 14 janv. 2010, Atanasovski c/ « l’ex-République yougoslave de Macédoine », n° 36815/03, 
§38, AJDA 2010. 997, chron. J.-F. Flauss.
1057 D. REBUT, « Les revirements de jurisprudence en matière pénale », in « Les revirements de jurisprudence. 
Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 30 novembre 2004 », LexisNexis Litec, 
2005, p. 95.
1058 C.E.D.H. 30 août 2011, Boumaraf c/ France, req. n° 32820/08. 
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car le revirement est dans son essence même une nouveauté. L’interprétation en question 
n’existait pas auparavant, elle n’a donc jamais été publiée. Il n’est donc pas possible d’en 
avoir connaissance. Cependant, il a été vu que la démonstration de l’accessibilité et de 
la prévisibilité de l’interprétation de la loi étaient alternatives. Ainsi, s’il est possible de 
démontrer que le revirement d’interprétation est prévisible, il sera alors accessible1059. 
Le réel problème se pose donc sur la prévisibilité du revirement d’interprétation. L’exigence 
de	 prévisibilité	 pour	 le	 juge	 signiie-t-elle	 que	 les	 revirements	 d’interprétation	 soient	
désormais bannis ? Comment prévoir une interprétation qui n’existe pas ? Comment prévoir 
une interprétation qui est différente de celle qui est « connue, ancienne, constante » ? Il 
conviendra	ainsi	de	comprendre	les	dificultés	qu’engendre	la	mise	en	relation	des	revirements	
d’interprétation et du principe de prévisibilité de la norme pénale (§1), pour ensuite voir que 
malgré tout, une solution a été trouvée (§2). 
§1 L’ambiguïté sur la prévisibilité du revirement d’interprétation
348. La doctrine évoque, de manière habituelle, le revirement de jurisprudence. Or, il a été vu, 
d’une part, que l’interprétation de la loi correspondait à la jurisprudence constante. D’autre 
part, c’est cette interprétation qui fait partie de la norme et non la jurisprudence de manière 
générale. C’est donc cette interprétation qui est affectée par le principe de normativité et 
qui doit répondre à ses obligations. C’est pour cela qu’il sera ici question de revirement 
d’interprétation1060 et non de revirement de jurisprudence. Il sera alors démontré que le 
revirement	d’interprétation	est	imprévisible	de	par	sa	déinition	même	(A). Pourtant, dans sa 
nature, il reste une interprétation de la loi, qui contrairement à la common law n’est	pas	igée	
et est donc prévisible (B).	De	par	sa	nature	même,	il	y	a	donc	un	débat	et	une	opposition	sur	
le fait de savoir si un revirement d’interprétation est ou non prévisible. 
1059 Cf. supra. 
1060 Dans ce sens, J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes 
d’interprétation en droit criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 175 
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A - L’imprévisibilité apparente des revirements d’interprétation
349.	Le	revirement	de	jurisprudence	se	déinit	comme	l’«	abandon par les tribunaux eux-
mêmes d’une solution qu’ils avaient jusqu’alors admise ; adoption d’une solution contraire 
à celle qu’ils consacraient ; renversement de tendance dans la manière de juger »1061. Cette 
déinition	vient	poser	plusieurs	conditions	nécessaires	à	l’identiication	et	l’existence	d’un	
revirement	d’interprétation.	Ainsi	au	regard	de	la	déinition	(1)	et	des	effets	(2)	du	revirement	
d’interprétation, il apparaît qu’ils sont objectivement imprévisibles. 
1	-	Déinition	du	revirement	d’interprétation
350. L’existence d’une interprétation constante.	Pour	qu’il	y	ait	revirement	d’interprétation,	
il faut une solution « admise », « consacrée », une « tendance ». Tout d’abord, cela s’oppose, 
à la première interprétation de la loi, l’interprétation originelle. Lorsque c’est la première 
fois	que	les	juges	interprètent	une	loi	ou	un	élément	d’une	loi,	il	n’y	a	pas	d’interprétation	
préalable	établie.	Il	ne	peut	donc	pas	y	avoir	de	revirement	d’interprétation.	Ensuite,	lorsque	
l’interprétation	de	la	loi	est	luctuante,	que	les	juges	ne	sont	pas	d’accord	et	sont	incohérents,	
il	n’y	a	pas	non	plus	d’interprétation	constante.	Dès	lors,	il	ne	sera	pas	possible	de	parler	
de	 revirement	 d’interprétation.	Ainsi,	 pour	 qu’il	 y	 ait	 revirement	 d’interprétation,	 il	 faut	
avant	tout	qu’il	y	ait	une	interprétation	constante,	qu’il	y	ait	un	précédent	à	modiier1062. Or, 
l’interprétation constante est un élément de la norme pénale. Par conséquent, le revirement 
d’interprétation impacte directement et obligatoirement la norme pénale. D’où la nécessaire 
prévisibilité du revirement d’interprétation, pour que la norme pénale soit prévisible et 
conforme au principe de normativité criminelle.
1061 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « jurisprudence (revirement de) ».
1062 « Comment rendre les revirements de jurisprudence davantage prévisibles », Petites affiches, 1994, 
n° 33, p. 15. 
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351. Un changement réel. Le	deuxième	élément	de	déinition repose sur un « abandon », 
« l’adoption d’une solution contraire », « un renversement de tendance ». Tout d’abord, les 
notions de « solution contraire » ou « renversement », montrent que pour parler de revirement 
d’interprétation, il faut que les juges prennent une position différente de celle établie. Il ne 
faut donc pas que l’interprétation change partiellement, complète, restreigne ou précise une 
interprétation déjà existante1063. Ainsi, il faut un changement brutal et complet de la tendance 
habituelle d’une juridiction à juger dans le même sens1064. 
Ensuite, « l’adoption d’une solution contraire » ne peut se faire que par les autorités légitimes, 
soit, les juges eux-mêmes. En effet, quand bien même la doctrine, les politiciens ou même 
les	citoyens	viennent	critiquer	et	contredire	l’interprétation	constante	de	la	loi,	si	les	juges	
restent	 sur	 leur	 position,	 il	 n’y	 aura	 pas	 de	 revirement.	 Il	 faut	 donc	 que	 le	 changement	
d’interprétation vienne des juges eux-mêmes1065. Les revirements ne doivent donc pas venir 
d’un cas fortuit, mais doivent être volontaires. 
Enin,	il	faut	que	ce	changement	d’interprétation	soit	«	un	abandon	»	«	une	adoption	»	«	un	
renversement de tendance ». Il faut donc une certaine certitude et adoption généralisée du 
changement	d’interprétation.	Celui-ci	doit	être	reconnu	et	qu’il	ne	passe	pas	inaperçu1066. La 
dificulté	réside	alors	dans	le	fait	que	la	Cour	de	cassation	ne	formule	jamais	expressément	
qu’elle opère un revirement d’interprétation. Elle préfère même le cacher au maximum 
en	étant	 la	plus	discrète	possible,	car	elle	est	consciente	des	dificultés	que	 le	 revirement	
va engendrer1067. Ce sera alors la perception par la doctrine qui fera du changement 
d’interprétation un revirement. 
1063 V. DELAPORTE, « Les revirements de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de 
la	Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	161.	
1064 P. MALAURIE et P. MORVAN, Introduction générale, 6ème éd., Lextenso, coll. Droit civil, 2016, n° 350, 
p. 290 ; J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit 
criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 175 ; A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle 
et son revirement en droit privé », Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, n°15, 1997, p. 867.
1065 « Les revirements de jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 
30 novembre 2004 », LexisNexis Litec, 2005, p. 45.
1066 « Comment rendre les revirements de jurisprudence davantage prévisibles », Petites affiches, 1994, 
n° 33, p. 15 ; Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale 
de	la	Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	125.
1067 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n°21 p. 871. 
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352. Exemple. La Cour de cassation estimait que le délit de publicité trompeuse était 
intentionnel1068. L’élément moral devait donc être démontré. Puis, par un arrêt du 5 mai 1977, 
la Cour de cassation estime que la mauvaise foi n’a plus à être prouvée. En l’espèce, le gérant 
d’une	agence	immobilière	avait	fait	paraître	une	annonce	exagérant	la	supericie	du	terrain	
offert à la vente. La Cour de cassation s’en tient à la simple constatation de la diffusion de 
l’annonce	 qui	 n’avait	 pas	 été	 vériiée	 par	 le	 gérant,	 engendrant	 sa	 responsabilité	 pénale.	
L’élément moral n’a donc pas été	prouvé,	ce	que	conirme	la	Cour	de	cassation.	
Un autre exemple concerne la responsabilité pénale de la personne morale. Depuis le 
20 juin 20061069, la Cour de cassation présumait l’implication de l’organe ou du représentant 
dans	la	commission	de	l’infraction.	Ainsi,	l’identiication	de	l’auteur	de	l’infraction	comme	
organe ou représentant n’était plus nécessaire pour engager la responsabilité pénale de la 
personne morale. Puis, la chambre criminelle est revenue sur cette position en exigeant 
la démonstration de la commission de l’infraction par un organe ou un représentant1070. 
Cependant, un débat est ouvert au sein de la doctrine, pour savoir s’il s’agit d’un revirement 
de jurisprudence ou non. En effet, dans ses nouveaux arrêts, la Cour vise l’article 593 du 
Code de Procédure pénale et non l’article 121-2 du Code pénal1071. L’article 593 impose 
que « les arrêts de la chambre de l’instruction, ainsi que les arrêts et jugements en dernier 
ressort » soient motivés pour que la Cour de cassation puisse jouer son rôle de contrôle. Dès 
lors, il n’est pas question d’une nouvelle interprétation de l’article 121-2 du Code pénal et 
donc,	il	n’y	a	pas	revirement	d’interprétation.	Or,	en	exigeant	que	l’organe	ou	le	représentant	 
1068 Cass. crim. 4 mars 1976, n° 75-91.924, D., 1976, I, R, 209 ; Cass. crim. 29 avril 1976, Gaz. Pal., 
1976.2.797, note J.-C. Fourgoux.
1069 Cass. crim. 20 juin 2006, n° 05-85255, Bull. crim. n° 188, D. 2007.617, note J.C. SAINT-PAU, 
JCP 2006.II.10199, note E. DREYER ; Cass. crim. 26 juin 2007, n° 06-84821 ; Cass. crim. 25 juin 2008, 
n° 07-80261. 
1070 Cass. crim. 11 oct. 2011, n°10-87.212 ; Cass. crim. 11 avr. 2012, n° 10-86.974 ; Cass. crim. 2 oct. 2012, 
n° 11-84.415 : « qu’en prononçant ainsi, sans mieux rechercher si les manquements relevés résultaient de 
l’abstention d’un des organes ou représentants, et s’ils avaient été commis pour le compte de cette société, au 
sens de l’article 121-2 du code pénal, la cour d’appel n’a pas justifié sa décision » ; Sur le débat doctrinal et 
la divergence jurisprudentielle, v. notamment B. BOULOC et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et 
procédure pénale, 19ème	éd.,	Sirey,	coll.	Manuel intégral concours, 2014, n° 243-2 p. 174 ; H. MATSOPOULOU, 
« Les évolution jurisprudentielles en matière de responsabilité pénale des personnes morales », Rev. Société, 
2015.703.
1071 J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit 
criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 175. »
314
soient	identiiés	pour	répondre	à	l’article	593,	la	Cour	de	cassation	exige	de	manière	générale	
que les jugements relatifs à la responsabilité pénale des personnes morales soient motivés. 
Dès lors, l’article 121-2 du Code pénal est nécessairement impacté par cette règle de droit. 
In ine, peu importe que ce soit l’article 593 ou 121-2 qui soit visé par la Cour de cassation. 
Ce qui compte c’est la norme pénale. Auparavant, la démonstration de l’organe ou du 
représentant n’était pas nécessaire. Désormais elle l’est. Peu importe le fondement textuel, 
puisqu’au	regard	du	principe	de	normativité,	c’est	la	norme	pénale	qui	compte.	Ainsi,	il	y	a	
bien revirement de jurisprudence. 
2 - L’effet du revirement d’interprétation
353. Abrogation de l’ancienne norme pénale. Le revirement d’interprétation est un 
changement d’interprétation par rapport à l’ancienne. Cette nouvelle interprétation devant 
être reconnue comme telle, elle viendra ainsi remplacer l’ancienne interprétation. Le 
revirement d’interprétation opère donc une substitution directe et instantanée de l’ancienne 
interprétation par la nouvelle1072. Cet effet substitutif entraîne alors l’abrogation de 
l’interprétation antérieure et par conséquent, l’abrogation de la norme pénale antérieure. 
Dès lors, à partir du revirement, la norme pénale sera composée de la loi et de la nouvelle 
interprétation. Cette nouvelle norme issue du revirement d’interprétation remet alors en cause 
les situations juridiques nées du respect du droit antérieur dans son application. Autrement 
dit, alors que certains actes ont été réalisés sous l’empire de l’ancienne norme, ils seront 
pourtant régis par la nouvelle1073.	Cela	posera	des	dificultés	d’application	de	la	loi	dans	le	
temps1074, mais aussi, sur la prévisibilité de la nouvelle norme pénale. 
354. L’imprévisibilité de la nouvelle interprétation. Pour être prévisible, une interprétation 
doit en plus d’être claire et précise, être « ancienne, connue ». Il faut qu’au moment de la 
1072 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, p. 855.
1073 P. VOIRIN, « Les revirements de jurisprudence et leurs conséquences », JCP, 1959, I, 1467 ; cf. infra.
1074 Cf. infra. 
315
commission des faits, le prévenu sache s’ils sont réprimés pénalement ou non – au besoin 
à l’aide de conseils éclairés1075. Or, un revirement d’interprétation se caractérise par un 
changement	«	brutal	et	complet	»	d’interprétation.	Il	est	donc	par	déinition	nouveau	et	non	
connu. De plus, quand bien même il est possible d’avoir recours à des conseils éclairés, 
les professionnels ne sont tenus de connaître que les normes pénales, soit la loi et leur 
interprétation constante. Il n’est en effet pas possible d’engager leur responsabilité pour une 
interprétation qu’ils ne pouvaient prévoir. Dès lors, la nouvelle norme pénale – constituée de 
la	loi	et	du	revirement	d’interprétation	–	est	par	déinition	imprévisible	au	moment	des	faits.	
355. Conséquences. Le revirement d’interprétation fait partie de la norme pénale. 
Son imprévisibilité rend la norme pénale imprévisible et inaccessible, soit contraire au 
principe de normativité criminelle. Dès lors, il sera, d’une part, possible d’invoquer son 
inconventionalité devant le juge pénal ou devant la Cour européenne des droits de l’homme. 
D’autre part, il sera possible de soulever une question prioritaire de constitutionnalité pour 
que le Conseil constitutionnel censure la norme pénale. Cependant, cette inconventionalité 
et cette inconstitutionnalité résultent de la propre œuvre du juge. Or, c’est ce même juge 
qui va apprécier la conventionalité de la norme pénale et décider ou non de transmettre la 
question prioritaire de constitutionnalité. Par conséquent, en théorie, l’imprévisibilité du 
revirement d’interprétation pourra être censurée. Cependant, en pratique, cela semble plus 
dificile	à	mettre	en	œuvre,	les	juge	ne	souhaitant	sûrement	pas	se	déjuger.	Il	restera	alors	le	
recours devant la Cour européenne des droits de l’homme. Celle-ci pourra alors condamner 
la France et ainsi contraindre les juges à changer d’interprétation1076. 
B - La possible prévisibilité des revirements d’interprétation
356. Bien	que	la	déinition	du	revirement	d’interprétation	démontre	son	caractère	imprévisible,	
il reste avant tout une interprétation de la loi par les juges. Or, l’interprétation est soumise à 
l’évolution du droit et de la société (1). De plus, il est question de l’interprétation du texte 
1075 Cf. supra. 
1076 Cf. supra.
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de loi, qui, par nature, est multiple (2). Dès lors, tout un chacun sait qu’il est possible que 
l’interprétation de la loi change. Ainsi, les revirements d’interprétation sont prévisibles par 
nature. 
1 - La prévisibilité par l’évolution
357. Évolution du droit et de la société. La société évolue avec le temps et le droit doit 
s’y	adapter.	De	plus,	l’interprétation	de	la	loi	fait	partie	de	la	norme	pénale,	qui	est	soumise	
aux risques d’évolution1077.	 Or,	 il	 a	 été	 vu	 que	 le	meilleur	moyen	 d’adapter	 le	 droit	 aux	
évolutions de la société passe par le juge1078.	 La	 tâche	 des	 tribunaux	 est	 donc	 d’adapter	
les solutions juridiques aux nécessités du moment en s’inscrivant dans le cadre d’une 
évolution1079. Ainsi, l’interprétation d’une loi hier ne sera pas toujours la même aujourd’hui. 
Les revirements d’interprétation sont donc légitimes. Ils traduisent l’évolution de la société 
et permettent l’évolution du droit1080. Le revirement d’interprétation est même nécessaire1081 
voire inévitable1082, pour ajuster le droit à l’évolution de la société. 
358. La nature évolutive de l’interprétation. Le revirement d’interprétation est avant tout 
l’interprétation d’une loi. Or, en France, contrairement à la common law, le juge n’est pas 
tenu	par	 le	 précédent.	Autrement	 dit,	 le	 juge	 français	 n’a	 aucune	obligation	de	 respecter	
l’interprétation des autres juges. La Cour de cassation, comme la Cour européenne des 
droits	 de	 l’homme	 l’afirment	 d’ailleurs	:	 «	nul ne peut se prévaloir d’un droit acquis à 
1077 D. ZEROUKI-COTTIN, JCP 2007, II, 10092.
1078 Cf. supra. 
1079 D. LANDRAUD, « A propos des revirements de jurisprudence », JCP, 1982, I, 3093 ; « Les revirements 
de jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 30 novembre 2004 », 
LexisNexis Litex, 2005, p. 14.
1080 J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit 
criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 175 ; « Comment rendre les revirements de 
jurisprudence d’avantage prévisibles », Petites affiches, 1994, n° 33, p. 15.
1081 G. X. BOURIN, « Echec aux conséquences funestes des revirements en droit pénal ? », Gaz. Pal., 1995, 
I, 599.
1082 « Les revirements de jurisprudence ne vaudront-ils que pour l’avenir », JCP, 2004, I, 189
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une jurisprudence igée »1083.	 En	 l’espèce,	 le	 requérant,	 majeur,	 souffrait	 d’une	 paralysie	
bilatérale du plexus brachial et son IPP après consolidation était de 25%. Il assignait le 
médecin obstétricien qui l’avait mis au monde. Il lui reprochait d’avoir manqué à son 
obligation d’information des risques liés à l’accouchement par voie basse d’un enfant en 
siège. Le médecin invoquait alors qu’à l’époque, il n’était tenu d’une obligation d’information 
portant sur les risques exceptionnels. Puis, en 1998, la Cour de cassation imposa aux 
médecins d’informer leur patient du risque soulevé par le requérant. La Cour de cassation 
afirma	alors	qu’en	vertu	du	principe	constitutionnel	de	sauvegarde	de	la	dignité	humaine,	
un médecin ne peut se soustraire à son obligation d’information au motif qu’il n’apparaît 
qu’exceptionnellement. La responsabilité du médecin pouvait donc être engagée, quand 
bien même la jurisprudence au moment des faits, disait le contraire. Ainsi, pour la Cour de 
cassation,	 la	 jurisprudence	évolue.	Sa	constance	ne	signiie	pas	que	 la	 règle	de	droit	 soit	
déinitivement	igée.	Autrement	dit,	la	jurisprudence	est	par	nature	évolutive.	
De plus, les juges ont le droit à l’erreur et peuvent estimer que l’interprétation précédente 
était erronée selon eux1084. « Le revirement démasque l’artiice de la présomption de vérité 
attachée à la chose jugée : vérité hier, erreur aujourd’hui »1085.	Cette	afirmation	démontre	
que l’autorité de la chose jugée n’a pas valeur de vérité absolue. Dès lors, l’interprétation 
de	la	loi	est	luctuante	par	nature.	Il	existe	un	«	aléa jurisprudentiel permanent »1086. Ainsi, 
même	 une	 interprétation	 dite	 constante	 n’est	 pas	 igée.	 L’aléa	 étant	 inhérent	 à	 la	 nature	
même de l’interprétation de la loi, une interprétation constante pourra évoluer. Autrement 
dit,	une	interprétation	de	la	loi	n’est	jamais	igée	et	peut	toujours	changer1087. Dès lors, toute 
interprétation est prévisible et surtout, tout revirement d’interprétation est prévisible. 
1083 Cass civ. 1ère, 9 oct. 2001, Bull. civ. I, n° 249. ; D. 2001. 3470, rapp. Sargos et note Thouvenin ; C.E.D.H. 
30 août 2011, Boumaraf c/ France, req. N° 32820/08.
1084 Y. CHARTIE, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	152.
1085 P. VOIRIN, « Les revirements de jurisprudence et leurs conséquences », JCP, 1959, I, 1467
1086 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n°31 p. 877 
1087 TGI Paris, 17 mai GP 1989, 2, 401. 
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2 - La prévisibilité par le texte de loi 
359. L’interprétation multiple d’un texte. Le législateur ne peut tout prévoir dans un texte 
de loi. Les	possibilités	 factuelles	 sont	 ininies. La loi est donc générale et abstraite pour 
s’appliquer au plus grand nombre de situations. Dès lors, elle peut recevoir une pluralité 
d’interprétations. Ainsi, toute interprétation de la loi est prévisible si elle est logique, cohérente 
et résulte bien d’une interprétation stricte de la loi. De ce fait, l’interprétation originelle qui 
intègrerait	directement	la	norme	pénale	sera	toujours	prévisible.	Se	ixant	sur	le	texte	de	loi,	
tout un chacun peut la prévoir si elle correspond à une interprétation stricte de la loi. De 
même, un revirement de jurisprudence, étant une des interprétations possibles de la loi, il 
sera donc nécessairement prévisible. Il faut que le revirement d’interprétation soit prévisible, 
en partant du texte de loi1088. Autrement dit, il faut que le revirement d’interprétation soit une 
interprétation possible à la simple lecture du texte de loi. 
360. Le non « bouleversement » du texte de loi. Pour la Commission européenne, les 
revirements d’interprétation qui ne bouleversent pas les éléments constitutifs du texte de loi 
ne sont pas imprévisibles. Autrement dit, les revirements, même inopinés, qui ne bouleversent 
pas le texte, sont prévisibles1089. Par exemple, la Commission européenne relève que le Code 
pénal	suisse	déinit	l’infraction	d’émeute.	Les	juridictions	suisses	devaient	alors	constater	
que le prévenu avait approuvé les actes de violence pour être condamné. Puis, les juridictions 
ont changé d’interprétation, en estimant que la simple connaissance du caractère dangereux 
de	 l’attroupement,	 sufisait	 à	 engager	 la	 responsabilité	 pénale.	 Il	 y	 avait	 ici	 revirement	
d’interprétation selon le requérant. La Commission a alors dit que l’infraction d’émeute 
était	clairement	déinie	par	le	Code	pénal	suisse	et	que	la	décision	du	tribunal	de	cassation	
fédéral suisse ne venait que préciser et interpréter le texte. Elle « ne conduisait pas à rendre 
punissable des actes qui ne l’étaient pas auparavant »1090. Dès lors, l’infraction n’était pas 
1088 G. X. BOURIN, « Echec aux conséquences funestes des revirements en droit pénal ? », Gaz. Pal., 1995, 
I, 599.
1089 G. X. BOURIN, ibid.
1090 Décision du 4 mars 1985, req. N° 10505/83 ; dans le même sens Décision du 6 mars 1989, req. 
N° 13079/87 p. 257
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modiiée	en	soi.	Le	revirement	ne	bouleversant	pas	les	éléments	constitutifs	du	texte,	il	était	
alors prévisible.
Cette	décision	est	logique.	Ne	modiiant	pas	la	substance	du	texte	de	loi,	ne	modiiant	pas	
l’infraction, le revirement d’interprétation est une interprétation de la loi. Dès lors, le texte 
n’étant pas « bouleversé », il était possible de prévoir que les juges l’interprètent de cette 
manière. Quand bien même il existait une interprétation constante de la loi, celle-ci n’étant 
pas	igée,	il	était	possible	de	prévoir	la	nouvelle	interprétation	des	juges.	Ainsi,	en	se	ixant	
sur	le	texte	de	loi	et	s’il	ne	le	modiie	pas,	le	revirement	d’interprétation	est	prévisible.
361. Conséquence. Le revirement d’interprétation a pour effet d’abroger et de remplacer 
l’interprétation antérieure établie. Dès lors, il est soumis au principe de normativité criminelle 
qui veut que la norme pénale dans son intégralité soit accessible et prévisible. Ainsi, lorsque 
le	revirement	de	jurisprudence	ne	modiie	pas	les	éléments	constitutifs	de	l’infraction,	il	est	
prévisible. Lorsque le revirement d’interprétation était envisageable à la lecture du texte, la 
norme pénale est prévisible, accessible et conforme au principe de normativité criminelle. Sa 
validité et son application ne pourront donc pas être contestées. 
§2 - Un revirement d’interprétation raisonnablement prévisible
362.	Le	revirement	d’interprétation	est	imprévisible	au	regard	de	sa	déinition.	A contrario, 
sa nature le rend tout de même prévisible. Il existe donc un débat sur la prévisibilité du 
revirement d’interprétation. Pourtant, cette question est majeure en droit pénal. Le revirement 
d’interprétation fait partie de la norme pénale et est donc soumis au principe de normativité 
criminelle. C’est pour cela que la Cour européenne des droits de l’homme a trouvé une 
solution. Elle n’exige pas une prévisibilité absolue, mais une prévisibilité « raisonnable » 
de l’interprétation de la loi. La question se pose alors de savoir ce qu’est un revirement 
d’interprétation raisonnablement prévisible ? Pour répondre à cette question, il conviendra 
de regarder, d’une part, la nature de l’infraction (A) et, d’autre part, les facteurs extérieurs 
aux juges (B). 
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A - Le critère infractionnel 
363. La Cour européenne des droits de l’homme a été sollicitée plusieurs fois sur la question 
de la rétroactivité des revirements d’interprétation. Mais pour répondre à cette question, elle 
va avant tout se prononcer sur la prévisibilité du revirement. La Cour ne traite alors pas toutes 
les infractions de la même manière. Lorsque l’infraction est éthique, la Cour européenne 
des droits de l’homme pose des conditions qui peuvent faire présumer la prévisibilité du 
revirement d’interprétation (1). A contrario, lorsque l’infraction est technique, le revirement 
d’interprétation pourra être imprévisible (2). 
1 – Les infractions éthiques
364. La cohérence avec la substance de l’infraction.	C’est	dans	l’arrêt	S.	W.	c/	Royaume-
Uni, que la Cour européenne des droits de l’homme conditionne pour la première fois la 
prévisibilité d’un revirement d’interprétation. Cet arrêt apporte dans un premier temps des 
informations	sur	le	caractère	et	la	déinition	de	la	loi.	Puis,	dans	un	second	temps,	la	Cour	va	
donner les conditions de la prévisibilité d’un revirement d’interprétation en droit pénal. En 
l’espèce, il était question d’un viol entre époux. Il	existait	au	Royaume-Uni,	une	immunité	
matrimoniale pour le viol. Cette immunité a ensuite été levée le 14 mars 1991. Pourtant, le 
requérant a été condamné pour viol sur sa femme, alors que l’immunité n’avait été levée 
qu’après les faits. Il invoque alors la contrariété de sa condamnation avec l’article 7 de la 
Convention européenne des droits de l’homme. La Cour suit alors les juges nationaux et 
afirme	que	«	l’interprétation jurisprudentielle opérait une évolution manifeste, cohérente 
avec la substance même de l’infraction, qui tendait à traiter d’une manière générale 
pareille conduite comme relevant de l’infraction de viol. Cette évolution était telle que 
la reconnaissance judiciaire de l’absence d’immunité constituait désormais une étape 
raisonnablement prévisible de la loi »1091. 
1091 C.E.D.H. 22 nov. 1995, S. W. et C. R. c/ Royaume-Uni, § 36 et § 34. 
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La Cour vient donc raisonner en deux temps. Tout d’abord, elle constate que l’évolution 
de l’interprétation était en cohérence avec « la substance même de l’infraction ». Ensuite, 
elle	afirme	que	cette	évolution	était	raisonnablement	prévisible.	Ainsi,	lorsque	l’évolution	
de l’interprétation de la loi – et donc le revirement d’interprétation – est en cohérence avec 
la substance de l’infraction, elle est alors raisonnablement prévisible. La Cour a ensuite 
conirmé	ce	principe	de	cohérence	avec	la	substance	de	l’infraction	dans	divers	arrêts1092. 
Par ailleurs, plus que de parler de cohérence avec l’infraction, il convient de parler de 
cohérence avec la norme pénale. Il faut rechercher la norme pénale et voir si le revirement 
d’interprétation est en cohérence avec elle. En l’espèce, la norme pénale correspond à la 
sanction des «rapports sexuels illégitimes avec une femme non consentante au moment 
desdits rapports»1093. La levée de l’immunité matrimoniale ne change en rien cette norme, 
mais étend son domaine d’application. Les juges britanniques confortent l’idée de sanctionner 
l’acte de viol en étendant son application aux époux. Ainsi, lorsque la norme pénale n’est pas 
modiiée,	le	revirement	d’interprétation	est	prévisible.	Cette	solution	se	ixe	sur	le	fait	que	
la loi contenant une infraction peut avoir une pluralité d’interprétation. A partir du moment 
où le revirement d’interprétation ne transforme pas l’infraction, qu’il est donc cohérent avec 
la substance de l’infraction, il fait partie des interprétations possibles de la loi. Dès lors, le 
revirement est nécessairement prévisible. Cette solution rejoint ainsi celle de la Commission 
européenne	selon	laquelle,	lorsque	le	revirement	d’interprétation	ne	modiie	pas	l’infraction,	
il est alors prévisible. 
365. La conformité aux objectifs de la Convention européenne des droits de l’homme. 
Dans son arrêt S. W., la Cour européenne des droits de l’homme poursuit en disant que « le 
caractère par essence avilissant du viol est si manifeste qu’on ne saurait tenir le résultat des 
décisions de la Court of Appeal et de la Chambre des lords - d’après lesquelles le requérant 
pouvait être reconnu coupable de viol quelles que fussent ses relations avec la victime - 
1092 C.E.D.H. 22 mars 2001, Streletz, Kessler et Krenz c. Allemagne, n° 34044/96, 35532/97 et 44801/98, 
§ 50 ; C.E.D.H. 22 mars 2001, K.-H.W. c. Allemagne, n° 37201/97, § 85 ; C.E.D.H. 12 juill. 2007, Jorgic c/ All., 
n° 74613/01, §103 ; C.E.D.H. 19 sept. 2008, Korbely c. Hongrie, n° 9174/02, § 69-71 ; C.E.D.H. 17 mai 2010, 
Kononov c/ Lettonie n° 36376/04 § 185.
1093	 Article	1	par.	1	a)	de	la	loi	de	1976	au	Royaume	Uni.	
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pour contraires à l’objet et au but de l’article 7 de la Convention. De surcroît, l’abandon 
de l’idée inacceptable qu’un mari ne pourrait être poursuivi pour le viol de sa femme était 
conforme non seulement à une notion civilisée du mariage, mais encore et surtout aux 
objectifs fondamentaux de la Convention dont l’essence même est le respect de la dignité 
et de la liberté humaine »1094. La Cour conclut que les juges n’avaient pas porté atteinte à 
l’article 7 de la Convention. 
Ainsi, en plus d’être en cohérence avec la norme pénale, le revirement d’interprétation doit 
être conforme aux objectifs de respect de la dignité et de la liberté humaine. Sont donc 
visées les infractions « qui concernent la morale et ses principes »1095, les mœurs, soit, les 
infractions éthiques. En effet, la non-application de l’immunité matrimoniale avait pour 
objectif de condamner les actes de viol, quand bien même ils soient réalisés par un des 
époux.	Il	y	a	une	volonté	de	protéger	l’intégrité	physique	de	la	victime,	quelle	qu’elle	soit.	
Il était donc possible de prévoir que les juges étendent la sanction du viol aux époux. Ainsi, 
lorsque le revirement d’interprétation prend sa source dans l’état des mœurs et la conscience 
morale du corps social, qu’elle s’inscrit dans les objectifs de respect de la dignité et de la 
liberté, la prévisibilité du revirement est nécessairement acquise1096. Autrement dit, lorsque 
l’infraction en cause est éthique, le revirement d’interprétation sera toujours prévisible, 
du moment que les juges restent dans un objectif protectionniste, « en cohérence avec la 
substance de l’infraction ». 
2 – Les infractions techniques
366. Opposition aux infractions éthiques. En précisant le caractère raisonnable de la 
prévisibilité du revirement d’interprétation, la Cour européenne des droits de l’homme 
sous-entend qu’un revirement d’interprétation peut être imprévisible. Autrement dit, si le 
revirement d’interprétation n’est pas raisonnablement prévisible, alors il est contraire à 
l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. 
1094 C.E.D.H. 22 nov. 1995, S. W. et C. R. c/ Royaume-Uni, § 44 ;
1095 www.universalis.com, « éthique ».
1096 J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit 
criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 189.
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C’est ce qu’a jugé la Cour européenne des droits de l’homme dans un arrêt de 2006. En 
l’espèce, M. Pessino a poursuivi des travaux, malgré une décision du juge administratif 
lui ordonnant le sursis à exécution du permis de construire. Des poursuites pénales ont été 
engagées	 et	 la	 Cour	 de	 cassation	 a	 dû	 trancher	 entre	 deux	 qualiications	 :	 celle	 du	 délit	
de continuation de travaux nonobstant une décision judiciaire ou un arrêté en ordonnant 
l›interruption ou celle de l’exécution de travaux sans permis de construire préalable. La 
chambre	 criminelle	 a	 retenu	 la	 deuxième	 qualiication.	 M.	 Pessino	 a	 alors	 saisi	 la	 Cour	
européenne	des	droits	de	l’homme.	Il	considère	qu’en	choisissant	cette	qualiication,	la	Cour	
de cassation constituait un revirement d’interprétation. En effet, dans une affaire similaire, la 
Cour	de	cassation	avait	conirmé	le	non-lieu1097. La Cour européenne des droits de l’homme 
considère alors expressément que « la présente affaire se distingue clairement des arrêts S.W. 
et C.R. c. Royaume-Uni (…) La Cour avait pris soin de noter dans ces arrêts le caractère 
par essence avilissant du viol, si manifeste que la qualiication pénale de ces actes, commis 
par des maris sur leurs épouses, devait être regardée comme prévisible et non contraire 
à l’article 7 de la Convention, à la lumière des objectifs fondamentaux de celle-ci, «dont 
l’essence même est le respect de la dignité et de la liberté humaines» »1098. La Cour fait donc 
clairement	 une	 distinction	 entre	 les	 infractions	 éthiques	 et	 les	 autres	 types	 d’infractions.	
Lorsque l’infraction ne présente pas un contenu moral, ne détermine pas une valeur sociale 
prééminente, il sera question d’un « droit pénal bureaucratique » 1099. La sanction pénale 
vient alors réprimer des actes techniques qui ne touchent pas à la « dignité et à la liberté 
humaine ». Il sera question d’infractions techniques. Ainsi la prévisibilité quasi automatique 
des revirements d’interprétation ne touche que les infractions éthiques. A contrario, pour les 
infractions techniques les conditions de la prévisibilité seront plus restrictives. 
367. La nécessité d’un précédent. Dans l’arrêt Pessino, la Cour européenne des droits 
de l’homme constate que n’est pas en cause une infraction éthique, mais une infraction 
technique. Ainsi, la prévisibilité du revirement d’interprétation ne pourra pas être recherchée 
1097 Cass. crim. 9 nov. 1993, n° 93-80025. 
1098 C.E.D.H. 10 oct 2006, n° 40403/02, Pessino c/ France, § 36.
1099 C.E.D.H. 12 juill. 2007, Jorgic c/ All. §	105	renvoyant	aux	§	36	et	47.	
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sur la cohérence ou non avec la substance de l’infraction. La Cour européenne des droits 
de l’homme va alors poser une nouvelle condition à la prévisibilité d’un revirement 
d’interprétation. 
Dans un premier temps, la Cour constate qu’en l’espèce, il n’existait pas de décisions des 
juridictions internes établissant qu’avant l’arrêt rendu dans la présente affaire, il a été jugé 
explicitement que le fait de poursuivre des travaux de construction, malgré un sursis à 
exécution émis par le juge administratif à l’encontre du permis de construire, constituait une 
infraction	pénale.	Autrement	dit,	il	n’y	avait	pas	de	précédent	judiciaire	en	ce	qui	concerne	
l’assimilation entre sursis à exécution du permis et interdiction de construire. Dans un 
second	temps,	la	Cour	analyse	les	textes	du	Code	de	l’urbanisme	et	constate	que	le	sursis	
à l’exécution d’un permis à construire n’est pas assimilable à une « décision judiciaire ou 
arrêtée ordonnant l’interruption des travaux ». Dès lors, la Cour accueille la demande de M. 
Pessino et reconnaît une violation de l’article 7 de la Convention, qui prohibe la rétroactivité 
de	la	loi.	La	Cour	afirme	qu’«	il était impossible pour le requérant de prévoir le revirement 
de jurisprudence de la Cour de cassation et donc de savoir qu’au moment où il les a commis, 
ses actes pouvaient entraîner une sanction pénale »1100. Ainsi, pour la Cour européenne des 
droits de l’homme, le revirement d’interprétation était imprévisible, car il n’existait pas de 
précédent judiciaire et que le revirement ne pouvait se déduire de la simple lecture du texte 
de loi. 
Cette	décision	a	été	conirmée	dans	l’arrêt	Del	rio	Prada1101. En l’espèce, il était question 
de remise de peine. Le revirement d’interprétation entraînait un report de près de neuf ans 
de la date de remise en liberté de la requérante. La Cour européenne constate alors qu’il 
n’existait aucun précédent à l’affaire de Madame Del rio Prada et conclut, à l’imprévisibilité 
du revirement. Dès lors, la Cour européenne des droits de l’homme condamne l’Espagne 
pour non-respect de l’article 7 de la Convention1102.
1100 C.E.D.H. 10 oct 2006, n° 40403/02, Pessino c/ France, §36.
1101 C.E.D.H. 21 oct. 2013, req. N° 42750/09, Del rio Prada, § 92.
1102 Cf. infra.
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A contrario, dans l’arrêt Cantoni, la Cour européenne considère que l’article 7 n’a pas été 
méconnu,	car	concernant	 la	déinition	du	médicament,	une	«	tendance se dégageait de la 
jurisprudence de la Cour de cassation et d’une partie des juridictions du fond »1103. 
En	 déinitive,	 pour	 la	 Cour	 européenne	 des	 droits	 de	 l’homme,	 lorsque	 l’infraction	 est	
technique, il faut une jurisprudence préalable ou du moins, une « tendance perceptible 
dans l’évolution de la jurisprudence »1104,	 pour	 qu’il	 y	 ait	 prévisibilité	 du	 revirement	
d’interprétation. Dans le cas contraire, le revirement d’interprétation étant imprévisible, la 
norme pénale l’est aussi. Le prévenu pourra alors soulever l’inconventionalité de la norme 
pénale soit devant le juge national, soit, devant la Cour européenne des droits de l’homme. Il 
pourra aussi éventuellement soulever une question prioritaire de constitutionnalité1105. 
B - Les critères extérieurs
368. Le	revirement	d’interprétation	semble	 imprévisible	du	 fait	de	sa	déinition,	pourtant	
il peut être prévisible de par sa nature. C’est alors la soudaineté du revirement qui va le 
rendre imprévisible1106. A contrario, s’il existe des éléments permettant de faire penser à 
un futur changement d’interprétation, alors le revirement d’interprétation ne sera pas 
soudain, mais raisonnablement prévisible. Parmi ces éléments il faut relever, d’une part, 
la contrainte qu’exercent les décisions de la Cour européenne des droits de l’homme et du 
Conseil constitutionnel sur le juge pénal (1). D’autre part, les diverses contradictions avec 
l’interprétation constante sont aussi des critères démontrant la raisonnable prévisibilité (2). 
1103 C.E.D.H. 15 novembre 1996, Cantoni c/ France, § 35 ; dans le même sens C.E.D.H. 22 juin 2000, 
Coëme et autres c. Belgique, req. n° 32492/96, 32547/96, 32548/96, § 150 ; C.E.D.H. 2 sept. 2005, Claes et 
autres c/ Belgique, req. n° 46825/99, 47132/99, 47502/99, 49010/99, 49104/99, 49195/99 et 49716/99, § 33 ; 
C.E.D.H. 25 mai 1993, req. n° 14307/88, Kokkinakis c/ Grèce, § 40 ; C.E.D.H. 6 oct. 2011, Soros c/ France, 
req. n° 50425/06, §57 et 58, Rev. Des sociétés, 2012, p. 180, note H. Matsopoulou, sur une jurisprudence des 
juges du fond. 
1104 C.E.D.H. Del rio prada, op. cit. 
1105 Bien que son aboutissement ne soit pas encore certain. 
1106 G. X. BOURIN, « Echec aux conséquences funestes des revirements en droit pénal ? », Gaz. Pal., 1995, 
I, 599.
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1 - La contrainte supra légale
369. La Cour européenne des droits de l’homme. Le juge national est soumis à la hiérarchie 
des normes et donc à la hiérarchie des juridictions. Quand bien même il est indépendant 
et autonome, la peur d’une censure peut le contraindre à interpréter la loi d’une certaine 
façon1107. Ainsi, la Cour européenne des droits de l’homme peut condamner la France pour 
avoir fait une application et interprétation de la loi, contraire à la Convention européenne des 
droits de l’homme. 
Bien que les arrêts de la Cour européenne n’aient pas de caractère obligatoire en droit 
interne,	 les	 juges	 n’y	 seront	 pas	 insensibles.	 En	 effet,	 d’une	 part,	 avec	 la	 procédure	 de	
réexamen	et,	d’autre	part,	avec	la	crainte	de	se	«	déjuger	»,	les	juges	français	vont	respecter	
les arrêts de la Cour européenne1108. Par exemple, la Cour de cassation a dans un premier 
temps refusé de prendre en compte le changement de sexe des transsexuels1109. Puis, la Cour 
européenne des droits de l’homme a reconnu ce changement de sexe1110. Quelques mois plus 
tard, la Cour de cassation changeait sa position et reconnaissait juridiquement, elle aussi, le 
changement de sexe des transsexuels1111.	Au	demeurant,	les	juges	français	n’attendent	pas	
forcément une condamnation pour mettre leur jurisprudence en conformité avec celle de la 
Cour	européenne.	Par	conséquent,	de	par	l’inluence	des	arrêts	de	la	Cour	européenne	des	
droits de l’homme, les revirements d’interprétation qui sont la conséquence d’une décision 
de la Cour européenne des droits de l’homme, sont prévisibles. 
370. Le Conseil constitutionnel. Comme pour la Cour européenne des droits de l’homme, 
le	 Conseil	 constitutionnel	 va	 inluencer	 l’interprétation	 de	 la	 loi	 par	 les	 juges.	 Tout	
d’abord, lorsque les juges donnent une interprétation a priori contraire à la Constitution 
ou contraire à une décision du Conseil constitutionnel sur une question similaire. Les juges 
ont	de	 fortes	chances	de	modiier	 ladite	 interprétation	pour	 la	mettre	en	conformité	avec	
1107 Cf. supra. 
1108 Cf. supra. 
1109 Cass. Civ. 21 mai 1990, n° 88-12829.
1110 C.E.D.H. 25 mars 1992, req. n° 13343/87, Botella c/ France. 
1111 Ass. Plé. 11 déc. 1992, n° 91-11900.
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la Constitution et les exigences du Conseil constitutionnel, par peur de faire l’objet d’une 
question prioritaire de constitutionnalité. Le revirement d’interprétation est alors prévisible, 
de par la crainte d’un contrôle de constitutionnalité. Par exemple, dans un arrêt 12 avril 
20121112, la Cour ne transmet pas la question pour manque de caractère sérieux. Elle donne 
alors	une	nouvelle	 interprétation	de	 l’article	132-5	alinéa	5	du	Code	pénal,	afirmant	que	
« lorsque deux condamnations à l’emprisonnement assorties ou non d’un sursis partiel ont 
été prononcées et que la confusion totale a été accordée, seule doit être exécutée la partie 
d’emprisonnement sans sursis la plus longue ». Elle revient ainsi sur son interprétation 
habituelle qui consistait à dire que « les deux parties d’emprisonnement sans sursis doivent 
être exécutées cumulativement dans la limite de la durée totale de la peine absorbante »1113. 
Ce revirement d’interprétation était donc prévisible, en ce qu’il permet de mettre la norme 
pénale en conformité avec la Constitution. 
Ensuite, les décisions sous réserve d’interprétation donnent des directives d’interprétations 
aux	 juges	 judiciaires.	Que	ce	 soit	 en	 se	prononçant	 sur	 la	 constitutionnalité	d’une	 loi	ou	
de son interprétation, la décision, sous réserve d’interprétation devra être appliquée par 
les juges. Autrement dit, les juges devront interpréter la loi comme le préconise le Conseil 
constitutionnel. Or, si la réserve est contraire à l’interprétation constante, alors le revirement 
d’interprétation sera nécessaire pour rendre la norme pénale conforme à la Constitution. Dans 
ce cas, le revirement sera annoncé par le Conseil constitutionnel et donc, il sera prévisible. 
2	-	L’inluence	des	opinions	contraires
371. La résistance des juges du fond. L’interprétation de la loi intégrant la norme pénale 
vient généralement d’une interprétation constante de la Cour de cassation1114. Cependant, il 
peut arriver que les juges du fond ne se plient pas à ladite interprétation. Cette persistance à 
donner une interprétation contraire peut amener la Cour de cassation à changer sa position et 
à se ranger du côté des juges du fond. Dès lors, le revirement d’interprétation est prévisible. 
1112 Cass. Crim 12 avr. 2012, n° 12-90004.
1113 Cass. crim. 24 janv. 2007, n° 06-84085.
1114 Cf. supra.
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Cependant, ce critère peut être remis en cause. Le fait que les juges du fond ne se rangent pas 
derrière	l’interprétation	de	la	Cour	de	cassation	démontre	que	inalement,	ladite	interprétation	
n’est	pas	ixée	et	donc	luctuante.	Par	conséquent,	elle	sera	toujours	prévisible1115. De plus, la 
résistance des juges du fond montre une non-intégration de la norme pénale. L’interprétation 
n’intègre donc pas la norme pénale n’est pas soumise à l’obligation de prévisibilité. 
372. La résistance des professionnels. Dans un premier temps, il faut souligner la 
résistance de la doctrine comme critère de prévisibilité d’un revirement d’interprétation1116. 
La critique des décisions de justice est le propre des auteurs en droit. Cependant, il arrive 
que plusieurs auteurs, voire la majorité de la doctrine, critiquent une interprétation constante. 
La	persistance	dans	cette	critique	et	parfois	la	proposition	d’alternatives,	peut	inluencer	les	
juges1117. Quand bien même le revirement d’interprétation n’est pas inspiré des réticences 
doctrinales, leur simple existence démontrera l’instabilité de l’interprétation de la loi. Dès 
lors, il sera possible de prévoir que les juges changent leur interprétation si controversée. 
Dans un second temps, les juges peuvent recevoir une pression extérieure au monde 
juridique. Notamment la pression populaire, journalistique, associative et des lobbies1118. 
Ces	diverses	catégories	peuvent	inluencer	les	juges,	directement	ou	indirectement.	Ainsi,	en	
connaissant l’hostilité de ces groupes à une interprétation de la loi, il sera possible de prévoir 
le revirement d’interprétation. 
1115 Cf. supra.
1116 P. VOIRIN, « Les revirements de jurisprudence et leurs conséquences », JCP, 1959, I, 1467. 
1117 Y. CHARTIE, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	156	;	V.	DELAPORTE,	«	Les	revirement	de	jurisprudence	
de la Cour de cassation », in L’image	 doctrinale	 de	 la	Cour	 de	 cassation,	Documentation	 française,	 1994,	 
p. 166.
1118 « Comment rendre les revirements de jurisprudence davantage prévisibles », Petites affiches, 1994, 
n° 33, p. 15. 
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Conclusion du chapitre 1
373. Il est acquis que l’interprétation de la loi pénale est un élément de la norme pénale. Dès 
lors, elle est soumise aux mêmes obligations de qualité que le texte normatif. Autrement 
dit, l’interprétation de la loi doit revêtir les mêmes caractéristiques que le texte de loi. 
L’interprétation de la loi doit donc être accessible et prévisible. Si l’interprétation de la loi ne 
revêt pas ces caractères, la norme dans son intégralité ne sera ni prévisible ni accessible. Dès 
lors, la norme pénale sera contraire au principe de normativité criminelle, pouvant engendrer 
sa censure lors d’un contrôle de conventionalité ou d’un contrôle de constitutionnalité. 
C’est alors la prévisibilité de la jurisprudence et plus précisément, la prévisibilité du 
revirement	d’interprétation,	qui	pose	 le	plus	de	dificultés.	Pour	que	l’interprétation	de	 la	
loi	soit	prévisible,	il	faut	que	les	actes	réprimés	soient	identiiables.	L’interprétation	de	la	
loi doit être claire, précise, « anciennes, connues, constantes et reposent sur des critères 
précis et objectifs ». Ces conditions s’opposent, a priori, au revirement d’interprétation. 
Ainsi, tout revirement d’interprétation serait imprévisible et donc contraire au principe de 
normativité criminelle. Cela bloquerait alors l’évolution du droit et ferait de la jurisprudence, 
une source du droit, au même titre que la loi1119. Cela irait donc contre l’essence même du 
système	juridique	français.	C’est	pour	cela	que	les	conditions	de	la	prévisibilité	du	revirement	
d’interprétation	sont	plus	souples.	Il	sufira	que	certains	facteurs	laissent	raisonnablement	
penser à un changement de position des juges, pour que le revirement d’interprétation soit 
prévisible. Dès lors, la norme pénale sera conforme au principe de normativité criminelle. 
En	déinitive,	bien	que	le	juge	ait	désormais	un	pouvoir	normatif	en	droit	pénal,	celui-ci	est	
encadré	par	le	principe	de	normativité	criminelle,	ain	d’assurer	la	sécurité	juridique	et	la	
protection contre l’arbitraire. 
1119 J. RIVERO, « Sur la rétroactivité de la rège jurisprudentielle, AJDA, 1968. 15. 
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Chapitre 2 – L’application dans le temps  
de l’interprétation de la loi pénale 
374. Le principe de légalité criminelle empêche un quelconque effet juridique de 
l’interprétation de la loi, sur le droit pénal. Dès lors, comment s’intéresser à l’application 
dans le temps de l’interprétation de la loi, quand cette question suppose au préalable sa 
reconnaissance juridique ? Or, il a été démontré l’effet normatif de l’interprétation de la loi. 
Elle fait désormais partie intégrante de la norme pénale et présente donc un effet juridique. 
Par conséquent, il convient de s’intéresser à son application dans le temps. 
Les règles d’application de la loi dans le temps découlent en partie du principe de légalité 
criminelle.	Ce	principe	a	été	 reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle	du	 fait	de	
son objet. Dès lors, les règles d’application de la loi dans le temps restent inchangées. Elles 
vont simplement s’appliquer à la norme pénale et non plus uniquement à la loi pénale. Il 
sera donc question des règles d’application de la norme dans le temps. Ces règles étant 
établies et connues pour le texte de loi1120, il n’en sera pas question ici. Il conviendra donc 
d’envisager le cas où le texte reste inchangé et s’applique. Des questions se posent cependant 
sur l’application dans le temps de l’interprétation de la loi pénale. Elle pourra alors parfois 
être rétroactive (section 1) et d’autre fois non (section 2). Ces règles se heurtent à la nature 
spéciique	de	 l’interprétation	de	 la	 loi.	 Il	 faudra	donc	allier	 les	 règles	d’application	de	 la	
norme	dans	le	temps,	avec	les	spéciicités	de	l’interprétation	de	loi,	pour	que	la	norme	pénale	
dans son intégralité respecte le principe de normativité criminelle. 
Section 1 - La rétroactivité de l’interprétation de la loi pénale 
375. Distinction avec l’application immédiate. Selon l’article 112-2 alinéa 1er du Code 
pénal, certaines lois sont d’application immédiate. Elles s’appliquent donc aux instances 
en cours1121. L’application immédiate est à distinguer de la rétroactivité. Contrairement à la 
1120 Chapitre II, Titre I, Livre I
1121 Art. 112-2 du Code pénal.
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rétroactivité, l’application immédiate ne remet pas en cause les actes valablement accomplis 
antérieurement. La Cour de cassation est très stricte sur ce principe et refuse d’annuler un 
acte	correctement	pris	antérieurement,	sur	le	fondement	d’une	modiication	procédurale1122. 
Il faudra donc prendre immédiatement en compte les nouvelles dispositions, sans pour 
autant remettre en cause les actes antérieurs1123. Sont visées les lois dites de formes. Elles 
n’ont	pas	d’effet	répressif	et	sont	présumées	bénéiques.	Ainsi,	elles	ne	sont	pas	soumises	
à l’obligation de prévisibilité1124. De plus, il est ici question de la norme pénale de fond1125. 
Il ne sera donc pas traité de l’application immédiate de l’interprétation des lois de forme, 
bien	que	cela	puisse	soulever	certaines	dificultés	relatives	à	la	rétroactivité	par	nature	de	
l’interprétation de la loi1126. 
376. La nature rétroactive de l’interprétation de la loi. L’interprétation c’est la « création 
du sens de la loi telle qu’elle est mise en relation avec les faits »1127. L’interprétation de la 
loi pénale se fait donc à l’occasion de son application1128. Or, pour appliquer la loi pénale, 
il	faut	qu’il	y	ait	eu	une	infraction.	Ainsi,	les	faits	infractionnels	vont	engendrer	un	procès	
pénal, qui va permettre d’interpréter la loi, pour pouvoir l’appliquer. Par conséquent, d’une 
part, l’interprétation de la loi trouvera toujours son origine dans la commission de faits 
infractionnels. D’autre part, lorsque les juges interprètent la loi pénale, il l’applique aux faits 
commis antérieurement. Les effets de l’acte d’interprétation vont donc être reportés dans 
le passé, au moment des faits, origine de l’interprétation1129. Or, la	 rétroactivité	se	déinit	
comme le « report dans le passé des effets d’un acte ou d’un fait »1130. C’est l’application 
1122 Art. 112-4 du CPP ; Cass. crim. 28 avr. 2004, n° 04-80.753.
1123 Art. 112-4 al. 1er 
1124 D. REBUT, « Les revirements de jurisprudence en matière pénale », in « Les revirements de jurisprudence. 
Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 30 novembre 2004 », LexisNexis Litex, 
2005, p. 103.
1125 Cf. supra. Introduction. 
1126 V. D. REBUT, ibid, p. 102. 
1127 V. LASSERRE-KIESOW, « La compréhensibilité des lois à l’aube du XXIème siècle », D., 2002, Chron. 
P. 1158-1159.
1128 Cf. supra.
1129 V. DELAPORTE, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de 
la	Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	164.
1130 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « rétroactivité ». 
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d’une règle nouvelle à des faits antérieurs1131.	L’interprétation	de	la	loi	ayant	un	caractère	
normatif et faisant partie de la norme pénale, elle est alors toujours rétroactive1132, c’est sa 
nature. 
Il	y	a	alors	des	cas	où	cette	rétroactivité	ne	pose	pas	de	dificultés	juridiques	(§1).	A contrario, 
la	 rétroactivité	 de	 l’interprétation	 de	 la	 loi	 va	 poser	 des	 dificultés	 juridiques	 lorsqu’une	
interprétation sera plus sévère. Malgré tout, la rétroactivité sera tout de même admise, sous 
conditions (§2). 
§1	-	La	rétroactivité	justiiée
377. La nature rétroactive de l’interprétation de la loi va parfois se heurter aux règles 
d’application de la norme dans le temps. Cependant, lorsque l’interprétation de la loi reste la 
même, qu’elle s’inscrit dans une interprétation constante, sa rétroactivité est logique (A). De 
même, lorsque l’interprétation de la loi est plus douce que les précédentes, son application 
rétroactive est nécessaire (B). Ainsi, dans ces deux cas, la rétroactive de l’interprétation de la 
loi est conforme au principe de normativité criminelle. Elle est donc légitime. 
A - Rétroactivité et interprétation constante de la loi pénale
378. La rétroaction de l’interprétation constante de la loi. L’interprétation de la loi est 
par nature rétroactive. Lorsqu’il est question d’interprétation constante, l’interprétation au 
moment du jugement est la même que l’interprétation qui existait au moment des faits. Ainsi, 
1131 T. BONNEAU, « Brèves remarques sur la prétendue rétroactivité des arrêts de principe et des arrêts de 
revirement », D., 1995, p. 24.
1132 P. VOIRIN, « Les revirements de jurisprudence et leurs conséquences », JCP, 1959, I, 1467 ; 
Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la Cour de 
cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	138	;	P.	MORVAN,	«	Le	sacre	du	revirement	prospectif	sur	l’autel	
de l’équitable », D. 2007, p. 835. ; P. MORVAN, « Le revirement de jurisprudence pour l’avenir : humble 
adresse	 aux	magistrats	 ayant	 franchi	 le	Rubicon	»,	D., 2005.247 ; M.-C. SORDINO, « La protection de la 
personne poursuivie en cas de modification de la législation pénale », in Libertés et droits fondamentaux, 
22ème éd., 2016, n° 833 p. 682 ; Dans le sens contraire, T. BONNEAU, « Brèves remarques sur la prétendue 
rétroactivité des arrêts de principe et des arrêts de revirement », D., 1995, p. 24 qui reconnait le caractère 
déclaratif de l’interprétation de la loi
333
lorsque l’interprétation de la loi au moment du jugement va rétroagir jusqu’aux faits, elle 
ne fera qu’appliquer l’interprétation de la loi qui existait aux moments des faits. Dans ce 
cadre-là,	la	nature	rétroactive	de	l’interprétation	de	la	loi	pénale	ne	pose	pas	de	dificultés,	
elle est même légitime. Elle respecte le principe de normativité criminelle qui veut que seule 
s’applique la norme pénale qui existait au moment des faits. 
379. La non-rétroaction de la norme pénale. La norme pénale est constituée du texte et 
de son interprétation. C’est cette norme qui dicte ce qui est interdit par le droit pénal. Il faut 
alors	se	ixer	sur	cette	norme	au	moment	des	faits	pour	savoir	si	les	actes	commis	sont	ou	
non sanctionnés pénalement. Dès lors, au moment du jugement, il conviendra d’appliquer la 
norme pénale qui existait au moment des faits. Autrement dit, la norme pénale au moment 
des faits et celle que les juges appliqueront doit être la même. Or, dans le cadre d’une 
interprétation constante, l’interprétation de la loi est inchangée entre les faits et le jugement. 
Ainsi, la norme pénale est la même au moment des faits et lors de leur jugement. Il n’est 
donc pas question de rétroactivité, mais de simple application de la norme pénale. 
B - Rétroactivité et interprétation plus douce de la loi pénale
380. Domaine. Dans un premier temps, étant question d’interprétation « plus » douce, cela 
signiie	qu’il	existe	déjà	une	interprétation.	En	effet,	ce	qualiicatif	suppose	une	comparaison.	
Dès	lors,	 il	y	a	une	interprétation	préexistante	à	celle	qualiiée	de	plus	douce.	Il	convient	
donc ici d’exclure la première interprétation de la loi et l’interprétation constante. De plus, 
seules	les	interprétations	ayant	un	impact	normatif	susciteront	des	questions	d’application	
dans	le	temps.	Ainsi,	les	interprétations	plus	douces,	mais	ponctuelles	ou	passant	inaperçus	
sont aussi à exclure. Par conséquent, il sera question de l’application dans le temps des 
revirements d’interprétation plus doux.
381. Caractère. Une interprétation plus douce de la loi conduit à adoucir la répression. 
Cela peut passer par une diminution de la peine ou sanction encourue, comme par la 
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réduction du champ d’application d’une infraction1133. La nouvelle loi est donc plus douce 
« lorsqu’elle limite moins que la précédente la liberté individuelle ou lorsqu’elle admet des 
causes nouvelles d’impunité ou d’atténuation de la responsabilité »1134. L’exemple le plus 
connu	est	celui	de	la	déinition	du	viol.	Cette	infraction	a	pour	élément	matériel,	«	tout acte 
de pénétration sexuelle, de quelque nature qu’il soit, commis sur la personne d’autrui par 
violence, contrainte, menace ou surprise »1135. Les juges interprétaient traditionnellement 
ces actes « commis sur la personne d’autrui », comme excluant la pénétration de l’auteur 
par la victime. Puis, dans un arrêt du 16 décembre 1997, la Cour de cassation a décidé que 
le viol était constitué par la fellation réalisée par l’auteur sur la victime1136. Ici c’était donc la 
victime qui pénétrait l’auteur du viol. La Cour de cassation avait donc étendu l’incrimination 
à un plus grand nombre de personnes, rendant la norme pénale plus sévère. Puis, la Chambre 
criminelle est revenue à sa position initiale. Elle jugea que le viol n’est caractérisé que si 
l’auteur réalise l’acte de pénétration sexuelle sur la personne de la victime1137. Les juges 
reviennent	donc	sur	une	déinition	étroite	du	viol.	La	norme	pénale	vise	moins	de	personnes.	
Elle est donc plus douce. 
L’autre exemple est relatif à la responsabilité pénale du chef d’entreprise. Les juges font 
découler de l’article 121-1 du Code pénal une présomption de responsabilité pénale du chef 
d’entreprise. Le fait même que l’infraction se produise du fait du préposé révèle l’existence 
d’un défaut personnel de surveillance du chef d’entreprise 1138. Cependant, toujours sur le 
fondement de l’article 121-1 du Code pénal, la Cour de cassation est venue donner aux 
1133 V. notamment F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, 
coll. Corpus droit privé, 2009, n°344 et s., p. 302 et s.
1134 B. BOULOC, et H. MATSOPOULOU, Droit pénal général et procédure pénale, 19ème	 éd.,	 Sirey,	 
coll. Manuel intégral concours, 2014, n°116 p. 73.
1135 Art. 223-23 du Code pénal.
1136 Cass. crim. 16 déc. 1997, Bull. crim. n° 429 : tout acte de fellation constitue un viol dès lors qu’il est 
imposé « à celui qui le subit ou à celui qui le pratique ». 
1137 Cass. crim. 21 oct. 1998, Bull. crim. n° 274, « l’élément matériel du crime de viol n’est caractérisé que 
si l’auteur réalise l’acte de pénétration sexuelle sur la personne de la victime » ; Cass. crim. 22 août 2001, 
Bull. crim. n° 169.
1138 Cass. crim. 28 février 1956, n° 53-02879, toutes les solutions jurisprudentielles ultérieures reprendront le 
même attendu de principe : «  nul n’est passible de peines qu’à raison de son fait personnel, la responsabilité 
pénale peut cependant naître du fait d’autrui dans les cas exceptionnels où certaines obligations légales 
imposent le devoir d’exercer une action directe sur les faits d’un auxiliaire ou d’un subordonné ».
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chefs d’entreprise la possibilité de s’exonérer, en démontrant une délégation de pouvoir1139. 
L’interprétation des juges est donc plus douce puisqu’elle permet au chef d’entreprise de ne 
pas engager sa responsabilité pénale dans certains cas. Ces deux exemples montrent que les 
juges vont parfois donner une interprétation de la loi, rendant la norme pénale plus douce – 
le texte pénal restant inchangé. Dès lors, l’interprétation de la loi est elle-même plus douce.
382. La rétroactivité in mitius. Le principe de rétroactivité in mitius est posé à l’article 
112-1 alinéa 3 du Code pénal. C’est un principe reconnu internationalement1140 et qui a valeur 
constitutionnelle1141.	Il	signiie	que	lorsque	la	loi	est	plus	douce,	elle	peut	être	appliquée	aux	
faits	commis	antérieurement,	s’ils	n’ont	pas	donné	lieu	à	une	décision	déinitive	ayant	acquis	
autorité de la chose jugée1142.	Ce	principe	se	justiie	par	l’intérêt	de	la	société.	La	nouvelle	loi	
étant	plus	douce,	cela	signiie	que	l’ancienne	loi	n’a	plus	d’intérêt	à	s’appliquer1143. 
Les règles d’application de la loi pénale dans le temps devant s’appliquer à la norme pénale, 
elles doivent alors s’appliquer à l’interprétation de la loi. Dès lors, l’interprétation plus douce 
de la loi pénale devra s’appliquer aux faits commis antérieurement. Or, l’interprétation 
de la loi est rétroactive par nature. Par conséquent, ici, le changement d’interprétation à 
l’instance	ne	pose	pas	de	dificultés.	La	rétroactivité	de	l’interprétation	de	la	loi	est	conforme	
au principe de rétroactivité in mitius. La rétroactivité d’un revirement d’interprétation plus 
doux respecte le principe de normativité criminelle. Cette rétroactivité est donc légitime. 
1139 Cass. crim. 11 mars 1993, n° 91-80598, n° 90-84931, n° 92-80.773, n° 91-80.958, n° 91-83.655.
1140 Art. 15 §1 du Pacte international sur les droits civils et politiques ; C.J.C.E. 3 mai 2005, Berlusconi et 
autres, C-387/02 ; C.J.C.E 8 mars 2007, Campina, aff. N° C-45/06 ; C.E.D.H. 25 sept. 1995, G. c/ France, série 
A n° 325-B, § 26 et 27, la Cour juge que l’application rétroactive de la loi plus douce ne porte pas atteinte au 
principe de non rétroactivité des peines posé par l’article 7 §1 de la Convention.
1141 Cons. const. 19 et 20 janv. 1981, n° 80-127 DC.
1142 Cass. crim. 28 avr. 1975, Bull. crim. n° 110 ; Cass. crim. 28 nov. 1992, Bull. crim. n° 393. 
1143 B. BOULOC, Droit pénal général, 24ème éd., Dalloz, coll. Précis Droit privé, 2015, n° 160 p. 154 ; 
J. PRADEL, Droit pénal général, 20ème éd., Cujas, coll. Manuels, 2014, n°180, p. 155 ; Cons. const. 19 et 
20 janv. 1981, n° 80-127 DC.
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§2 - La rétroactivité in malam partem 
383. In malam partem est « la locution [qui] a trait à la question de l’application dans 
le temps des interprétations jurisprudentielles défavorables en matière pénale »1144. Il 
sera donc ici question de la mise en relation entre la nature rétroactive de l’interprétation 
de la loi et l’interprétation plus sévère de la loi pénale. Comme pour la rétroactivité in 
mitius, l’interprétation plus sévère de la loi amène une comparaison avec un précédent. Il 
convient donc d’exclure l’interprétation originelle et l’interprétation constante de la loi. Par 
conséquent, il sera ici question de l’application dans le temps des revirements d’interprétation 
plus sévères. Or, le revirement d’interprétation reste avant tout une interprétation de la loi et 
donc, rétroagit sur des faits commis antérieurement1145. Pourtant, étant plus sévère, elle est 
soumise au principe de non-rétroactivité (A). Cette opposition juridique trouvera sa solution 
dans la possible rétroactivité du revirement d’interprétation plus sévère, lorsque celui-ci est 
prévisible (B). 
A - L’incompatibilité entre revirement d’interprétation plus sévère et rétroactivité 
384. L’interprétation de la loi pénale est par nature rétroactive. Pourtant, la non-rétroactivité 
de la loi pénale plus sévère et un principe fondamental qui s’applique à l’interprétation de 
la loi pénale (1). Dès lors, les revirements d’interprétation plus sévère de la loi pénale ne 
pourront pas s’appliquer à des faits commis antérieurement (2). Ainsi, au regard du principe 
fondamental	de	non-rétroactivité	de	la	norme	plus	sévère	et	de	ses	effets,	il	y	a	une	réelle	
contradiction entre la nature de l’interprétation de la loi et le principe fondamental auquel 
elle est soumise. 
1144 H. ROLAND, Lexique juridique des expressions latines, 7ème éd., LexisNexis, 2016, « In malam partem ».
1145 Cf. supra. ; G. X. BOURIN, « Echec aux conséquences funestes des revirements en droit pénal ? », 
Gaz. Pal., 1995, I, 599.
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1 - Le principe de non-rétroactivité de l’interprétation plus sévère de la loi pénale
385. Fondement et valeur. La non-rétroactivité de la loi de fond plus sévère et un principe 
fondamental	 posé	 à	 l’article	 8	 de	 la	Déclaration	 des	 droits	 de	 l’homme	 et	 du	 citoyen.	 Il	
est aussi proclamé par l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme et à 
l’article 112-1 du Code pénal. Cela démontre l’importance de ce principe en droit pénal. C’est 
un principe qui dans les textes ne s’applique qu’à la loi pénale au sens formel. La Cour de 
cassation	a	d’ailleurs	afirmé	que	«	le principe de non-rétroactivité ne s’applique pas à une 
simple interprétation jurisprudentielle »1146. Autrement dit, l’interprétation de la loi même 
plus sévère, n‘est pas soumise au principe fondamental de non-rétroactivité. Cette position 
de la Chambre criminelle de la Cour de cassation est logique. Elle se fonde sur le principe 
de légalité criminelle qui exclut tout rôle normatif à l’interprétation de la loi. Or, ce principe 
a	été	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	Ainsi	les	règles	d’application	de	la	
loi dans le temps s’appliquent à la norme pénale et donc à l’interprétation de loi. Dès lors, 
l’afirmation	de	la	Cour	de	cassation	ne	tient	plus	et	les	revirements	d’interprétation	de	la	
loi plus sévères doivent respecter le principe fondamental de non-rétroactivité. Il sera donc 
question du principe de non-rétroactivité de la norme plus sévère.
386. Caractère. Le principe de non-rétroactivité ne s’applique pas aux lois de formes ni 
aux lois de fond plus douces1147. En effet, il est question en droit pénal du principe de non-
rétroactivité de la loi plus sévère. La loi plus sévère est celle « qui soumet la répression la 
plus dure au fait actuellement poursuivi »1148. Sont ainsi visées les lois élargissant, étendant 
le champ d’application ou aggravant la répression1149. Ainsi, l’interprétation de la loi est 
plus	sévère	lorsqu’elle	alourdie	la	peine	et	lorsqu’elle	conduit	à	modiier	substantiellement,	 
1146 Cass. crim. 30 janv. 2002, Bull. crim. n° 16 ; D.	2003,	somm.	173,	obs.	de	Lamy	;	Dr. Pén. 2002. Comm. 
43 ; Cass. crim. 5 mai 2004, n° 03-82.801 inédit.
1147 Cf. supra. 
1148 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 257 p. 347.
1149 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit privé, 
2009, n°345-2 p. 305 ; M.-C. SORDINO, « La protection de la personne poursuivie en cas de modification de 
la législation pénale », in Libertés et droits fondamentaux, 22ème éd., 2016, n°b829 p. 677.
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au détriment de l’accusé, les éléments constitutifs de l’infraction1150. Est alors visée 
l’interprétation de la loi qui aggrave ou élargit le champ d’application de l’incrimination 
prévu par ladite loi. Un comportement qui n’était pas incriminé l’est maintenant par la voie 
de l’interprétation. 
387. Exemples. L’exemple le plus ancien d’un revirement d’interprétation plus sévère de 
la	loi	pénale	est	celui	du	15	décembre	1837.	La	Cour	de	cassation	afirmait	de	longue	date	
que	le	duel	n’était	qualiié	de	crime	par	aucun	texte	de	loi	et	ne	pouvait	donc	pas	engager	la	
responsabilité pénale. Puis, alors que le prévenu avait été acquitté par les juges du fond, la 
Cour	de	cassation	déclara	qu’il	y	avait	assassinat1151. 
Plus récemment, un revirement d’interprétation a eu lieu concernant la dématérialisation de 
l’abus	de	coniance	par	les	juges.	La	chambre	criminelle	de	la	Cour	de	cassation	refusait	de	
punir le détournement d’un bien incorporel, au motif que le délit exigeait la nature corporelle 
du bien détourné1152. Elle admet ensuite que l’article 314-1 du Code pénal soit applicable à 
tout	bien	susceptible	d’appropriation,	y	compris	les	biens	incorporels1153. 
Enin,	 il	 est	 aussi	 possible	 de	 citer	 le	 revirement	 d’interprétation	 concernant	 le	 vol	
d’information. La Cour de cassation refusait d’interpréter « la soustraction d’une chose » 
de l’article 311-1 du Code pénal, comme pouvant inclure les biens incorporels1154. Pourtant, 
dans un arrêt du 20 mai 2015, la chambre criminelle de la Cour de cassation reconnait qu’une 
donnée informatique puisse être soustraite sans aucun support1155. 
1150 C.J.C.E. 12 mars 1981, req. N° 849°/79.
1151 Arrêt cité in G. X. BOURIN, « Echec aux conséquences funestes des revirements en droit pénal ? », 
Gaz. Pal., 1995, I, 599.
1152 Par exemple, Cass. crim. 9 mars 1987, n° 84-91.977, JCP G, 1988, 20913, note Devèze, l’article 408 du 
Code pénal porte sur l’écrit constatant le contrat mais non sur les stipulations qui en constituent la substance 
juridique
1153 Par exemple Cass. crim. 14 nov. 2000, Bull. crim. n° 338, qui admet l’abus de confiance relatif à un 
numéro de carte bancaire ; Cass. crim. 20 juill. 2011, Bull. crim. n° 158, RSC 2011, p. 832, obs. Matsopoulou, 
solde créditeur d’un compte bancaire ; Cass. crim. 16 nov. 2012, D. 2012. 137, note G. Beaussonie, information 
portant sur une clientèle. 
1154 Cass. crim. 10 mai 2005, JCP G,	2005,	 10162,	 note	Daury-Fauveau,	 sur	 les	 lettres	missives	;	Cass.	
crim. 20 mars 1990, Gaz Pal 1990, 2, somm. P. 530, sur des fichiers clientèle ; Cass. crim. 12 janv. 1989, Bull. 
crim. n° 14, RSC 1990, p. 357, obs. Bouzat et Cass. crim. 24 avril 2001, Bull. crim. n° 98, RSC 2001 p. 829, 
obs. Giudicelli-Delage sur la soustraction sur support de l’information et non la soustraction de l’information 
elle-même. 
1155 Cass. crim. 20 mai 2015, n° 14-81336.
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Dans ces trois exemples, les juges ont visé dans la répression, des actes qui ne l’étaient dans 
la jurisprudence antérieure. Autrement dit, en interprétant la loi pénale, les juges sont venus 
sanctionner pénalement des actes qu’ils n’incluaient auparavant pas dans la loi. Dès lors, ces 
revirements d’interprétation de la loi pénale étaient plus sévères. 
2 - Les effets juridiques de la non-rétroactivité  
de l’interprétation plus sévère de la loi pénale
388. Inapplication aux faits antérieurs. La	non-rétroactivité	se	déinit	de	manière	générale	
comme « un principe du droit transitoire en vertu duquel, à défaut de disposition contraire 
dans la loi, le juge ne peut appliquer une loi nouvelle à des situations préexistantes, ce qui 
s’entendait plus généralement, naguère, du respect des droits acquis sous l’empire de la 
loi ancienne et s’entend seulement aujourd’hui de l’impossibilité de remettre en cause les 
conséquences déjà produites par des situations en cours »1156. Autrement dit, une nouvelle 
loi plus sévère ne peut être appliquée que pour l’avenir et ne peut donc pas s’appliquer à 
des faits commis antérieurement. La non-rétroactivité de la loi prend un sens particulier 
en	droit	pénal.	En	effet,	le	droit	avait	légitimé	certains	actes	qui	vont	inalement	se	trouver	
sanctionnés par le droit lui-même. Or, il est ici question de liberté individuelle, d’où la 
consécration de la non-rétroactivité de la loi plus sévère en principe fondamental1157. Elle 
se	déinit	plus	spéciiquement	comme	la	«	règle interdisant au juge répressif d’appliquer 
à des faits passés une loi nouvelle d’incrimination ou de pénalité »1158. Autrement dit, mis 
à part certaines exceptions1159, personne ne peut être condamné pénalement pour des actes 
qu’il a commis et qui n’étaient pas pénalement répréhensibles à ce moment-là. Les règles 
d’application de la loi dans le temps s’appliquant à la norme pénale, l’interprétation de la loi 
plus sévère ne peut donc pas s’appliquer à des faits commis antérieurement. 
1156 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « non-rétroactivité ». 
1157 M.-C. SORDINO, « La protection de la personne poursuivie en cas de modification de la législation 
pénale », in Libertés et droits fondamentaux, 22ème éd., 2016, n° 833 p. 682. 
1158 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « non-rétroactivité des lois pénales ». 
1159 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 268 et s., 
p. 359 et s. 
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389. La garantie d’une sécurité juridique. La rétroactivité du revirement d’interprétation 
va remettre en cause des situations juridiques créées conformément au droit en vigueur 
au moment des faits. Cela va donc à l’encontre de la stabilité juridique et porte atteinte 
au principe de sécurité juridique1160. En effet, la Cour de justice de l’Union européenne a 
motivé une application immédiate et non rétroactive d’une de ses décisions, pour respecter 
le	principe	de	sécurité	juridique.	Elle	afirme	que	le	principe	de	sécurité	juridique	«	empêche 
en principe de remettre en cause les rémunérations pour les périodes passées »1161. Cette 
décision exceptionnelle concernait l’ouverture aux femmes de la CEE d’un droit direct à une 
égalité de rémunération. La Cour déclare l’effet immédiat et l’absence de rétroactivité pour 
éviter de remettre en cause des milliers de rémunérations qui couteraient trop cher. 
De même, La Cour européenne des droits de l’homme proclame le principe supérieur de 
sécurité juridique1162.	Elle	afirme	que	«	le principe de sécurité juridique, nécessairement 
inhérent au droit de la Convention comme au droit communautaire, dispense l’État belge 
de remettre en cause les actes ou situations juridiques antérieures au prononcé du présent 
arrêt ». Autrement dit, pour la Cour européenne des droits de l’homme, la non-rétroactivité 
de l’interprétation de la loi est fondée sur la sécurité juridique. 
Ces décisions concernent le droit en général. Or, en droit pénal, il est porté atteinte aux 
libertés individuelles. Ainsi, la possibilité d’être incriminé ou de voir sa peine augmentée par 
une nouvelle interprétation plus sévère de la loi porte toujours nécessairement à la sécurité 
juridique. Par exemple, dans le cadre du revirement d’interprétation concernant les duels 
qui	deviennent	punissables	sous	la	qualiication	d’assassinat.	Tous	les	duels	commis	entre	
la date du revirement et la date de prescription en arrière, risquaient d’être poursuivis pour 
assassinat.	Pourtant,	ils	avaient	agi	en	toute	bonne	foi,	se	ixant	sur	l’ancienne	interprétation	 
1160 Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de 
la	 Cour	 de	 cassation,	 Documentation	 française,	 1994,	 p.	 136	;	 F.	 SUDRE,	 «	Le	 principe	 de	 légalité	 et	 la	
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », R.P.D.P, n°2, 2001, p. 356 ; T. BONNEAU, 
« Brèves remarques sur la prétendue rétroactivité des arrêts de principe et des arrêts de revirement », D., 1995, 
p. 24.
1161 C.J.C.E. 8 avr. 1976, D. Defrenne c/ Sabena, Roc. p. 54, spéc. N° 69 et s. p. 481 ; Dans le même sens, 
C.J.C.E. 15 janv. 1986, Pinna I, aff. 41/84 ; C.J.C.E. 17 mai 1990, Barber, Rec. p. I. 1889, spec n° 41 ; C.J.CE. 
14 dédc. 1993, Moroni, aff. C. 110/91 ; C.J.C.E. 22 déc. 1993, Neath, aff. C. 152/91, 
1162 C.E.D.H. 13 juin 1979, Marck c/ Belgique, Série A, n° 31, §58 ; confirmé C.E.D.H. 29 novembre 1991, 
Vermeire c/ Belgique, Serie A, n°214, §20.
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de	la	loi	pénale.	Il	y	avait	donc	bien	un	réel	problème	de	sécurité	juridique	pour	les	justiciables	
qui	ne	pouvaient	plus	se	ier	à	la	norme	en	vigueur	au	moment	des	faits.	Le	principe	de	non-
rétroactivité des revirements d’interprétation plus sévère de la loi pénale vient donc protéger 
et garantir la sécurité juridique. 
390. Non-rétroactivité de la norme pénale et rétroactivité de l’interprétation de la 
loi. Le principe de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévère découle directement du 
principe	de	légalité	criminelle,	selon	lequel	il	n’y	a	pas	d’infraction	sans	loi1163. Ce principe 
est	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle.	Dès	lors,	il	n’y	a	pas	d’infraction	sans	
norme pénale préalable. Ainsi, le principe de non-rétroactivité s’applique à toutes les normes 
plus	sévères.	Or,	si	 la	loi	pénale	reste	inchangée,	c’est	son	interprétation	qui	est	modiiée	
et qui rend la norme plus sévère. Dès lors, l’interprétation de la loi pénale plus sévère ne 
peut être rétroactive et ne doit s’appliquer qu’à des faits commis postérieurement. En effet, 
admettre la rétroactivité du revirement d’interprétation plus sévère, c’est condamner une 
personne qui avait agi conformément au droit, qui avait respecté le droit1164. 
Or, le revirement d’interprétation est une interprétation de la loi. Il est donc par nature 
rétroactif, quand bien même l’interprétation soit plus sévère. Ainsi, quand bien même 
le revirement d’interprétation ne s’applique qu’à des faits commis postérieurement, il 
s’appliquera obligatoirement aux faits antérieurs dont il est issu1165.	Il	y	a	donc	dans	ce	cadre	
une atteinte au principe de non-rétroactivité de la norme plus sévère et donc une atteinte au 
principe de normativité criminelle. 
B - La compatibilité entre revirement d’interprétation plus sévère et rétroactivité 
391. La rétroactivité du revirement d’interprétation plus sévère raisonnablement 
prévisible. La Convention européenne des droits de l’homme pose le principe de non- 
rétroactivité de la loi pénale plus sévère dans son article 7. La Cour européenne des droits 
1163 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit 
privé, 2009, n° 322 p. 272. 
1164 Ch. MOULY, « Le revirement pour l’avenir », JCP G, 1994.I.3776.
1165 Cf. surpa.
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de l’homme s’est donc prononcée sur la compatibilité de la rétroactivité de l’interprétation 
de la loi et de l’article 7. Ainsi, dans	 l’arrêt	S.	W.	c/	Royaume-Uni,	 la	Cour	va	 tirer	 les	
conséquences de la prévisibilité du revirement d’interprétation des juges nationaux. La levée 
de l’immunité matrimoniale en cas de viol étant raisonnablement prévisible1166, la Cour 
valide l’application rétroactive de la norme sanctionnant le viol. Il faut donc comprendre que 
lorsque le revirement d’interprétation plus sévère de la loi est prévisible, il peut s’appliquer 
rétroactivement1167. 
Ce	principe	 est	 conirmé	par	 la	 suite	 lorsque	 dans	 l’affaire	Pessino,	 la	Cour	 afirme	que	
« faute au minimum d’une interprétation jurisprudentielle accessible et raisonnablement 
prévisible, les exigences de l’article 7 ne sauraient être regardées comme respecté à l’égard 
d’un accusé »1168. Ce principe est expressément repris dans l’arrêt Dragotoniu et Militaru-
Pidhorni c/ Roumanie 1169. Une lecture a contrario de ces décisions démontre que pour 
la Cour européenne, lorsque l’interprétation jurisprudentielle est au moins accessible et 
raisonnablement prévisible, l’article 7 de la Convention est respecté. 
Enin,	 la	 Cour	 européenne	 des	 droits	 de	 l’homme	 a	 ini	 d’entériner	 cette	 règle	 de	 droit	
dans l’arrêt Del rio Prada. En l’espèce, Madame Del rio Prada avait été condamnée pour 
terrorisme. Suite à un revirement de jurisprudence à propos des remises de peine, la date de sa 
libération était recalculée et reportée près de neuf ans plus tard. Cette nouvelle interprétation 
était donc manifestement plus sévère. Elle saisit la Cour européenne des droits de l’homme 
pour violation de l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. La Cour 
rendit un premier arrêt le 10 juillet 20121170,	qui	fût	conirmé	par	la	Grande	chambre	de	la	
Cour européenne des droits de l’homme1171, saisie par le gouvernement espagnol. La Cour 
souligna dans un premier temps que le revirement d’interprétation était bien défavorable et 
qu’il ne résultait pas d’un changement de législation mais d’un revirement d’interprétation. 
1166 Cf. supra.
1167 Dans le même sens C.E.D.H., gr. ch., 22 mars 2001, Streletz, Kessler et Krenz c/ Allemagne, § 105. 
1168 C.E.D.H. 10 oct. 2006, Pessino c/ France, § 35.
1169 C.E.D.H. 24 mai 2007, Dragotoniu et Militaru-Pidhorni c/ Roumanie, §43. 
1170 C.E.D.H. 10 juill. 2012, Del rio Prada c/ Espagne, req. n° 42750/09.
1171 C.E.D.H. 21 oct. 2013, Del rio Prada c/ Espagne, req. n° 42750/09, V. Peltier, « CEDH, Del rio 
Prada c/ Espagne, ou les bouleversements apportés au droit conventionnel de la peine sans revirement de 
jurisprudence… », Dr. Pén., 2014, Etude 2. 
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Dès	 lors,	 la	Cour	 afirme	que	 « dans ces conditions, il reste à déterminer si la nouvelle 
interprétation des dispositions pertinentes du code pénal de 1973, adoptées bien après la 
commission des faits poursuivis et les condamnations […] étaient raisonnablement prévisible 
par l’intéressée, c’est-à-dire si elle pouvait passer pour poursuivre une tendance perceptible 
dans l’évolution de la jurisprudence	».	La	Cour	analyse	alors	les	divers	arguments	et	conclut	
« qu’au moment où ont été prononcées les condamnations de la requérante et où celle-ci 
a reçu notiication de la décision de cumul et plafonnement des peines, rien n’indiquait 
l’existence d’une tendance perceptible dans l’évolution de la jurisprudence	».	 Il	 y	 avait	
alors	 violation	 de	 l’article	 7	 de	 la	 Convention,	 la	 modiication	 de	 la	 peine	 ne	 pouvant	
donc pas s’appliquer rétroactivement. Cet arrêt démontre bien le raisonnement de la Cour 
européenne	pour	 savoir	 s’il	y	a	violation	de	 l’article	7.	Tout	d’abord	elle	détermine	si	 le	
changement	normatif	est	dû	à	une	modiication	législative	ou	jurisprudentielle.	Ensuite,	en	
cas	de	revirement	de	jurisprudence,	elle	recherche	si	celui-ci	est	bien	défavorable.	Enin,	elle	
recherche si ce revirement jurisprudentiel défavorable était prévisible ou non. 
Ainsi, la Cour européenne admet la conformité de l’application rétroactive des interprétations 
plus sévères de la loi pénale, à condition que le revirement soit prévisible. 
392. Justiication. Tout d’abord, il a été dit que le principe de non-rétroactivité de la norme 
plus sévère protège le principe de sécurité juridique. En effet, condamner une personne sur le 
fondement d’une norme inconnue au moment des faits engendre une incertitude permanente 
des justiciables, qui ne savent jamais quels pourront être les conséquences de leurs actes. 
Or, si le revirement d’interprétation était prévisible, alors il était aussi connu au moment des 
faits. Dès lors, le prévenu connaissait le risque de sanction pénale que ses actes pouvaient 
engendrer.	Il	n’y	a	donc	pas	atteinte	à	la	sécurité	juridique.	Dans	ce	cas,	le	principe	de	non-
rétroactivité de la norme pénale n’a pas à s’appliquer aux revirements d’interprétation plus 
sévère de la loi pénale. 
Par	ailleurs,	si	le	revirement	d’interprétation	était	raisonnablement	prévisible,	cela	signiie	
que ladite interprétation existait déjà, mais demeurait latente et n’avait pas été relevée par les 
juges. Ainsi, à partir du moment où elle a été révélée elle peut régir les situations antérieures 
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où elle existait déjà1172. C’est l’effet déclaratif de la jurisprudence. A contrario, lors que le 
revirement est imprévisible, l’interprétation de la loi en question n’existait pas au moment 
des faits et ne peut donc pas leur être appliquée. 
Enin,	 le	 principe	 de	 non-rétroactivité	 de	 la	 norme	 plus	 sévère	 vient	 garantir	 le	 principe	
de normativité criminelle, qui va lui-même protéger les justiciables contre les risques 
d’arbitraire des juges1173. C’est la prévisibilité de la norme qui va permettre d’éviter que les 
juges condamnent comme bon leur semble. Or, lorsque la norme est prévisible, les juges ne 
pourront pas en faire à leur guise. Ainsi, quand bien même l’interprétation de la loi soit plus 
sévère, si elle est prévisible, les juges ne pourront agir arbitrairement. Dès lors, le principe de 
normativité criminelle est respecté et ladite interprétation peut s’appliquer rétroactivement. 
393. L’application de la norme pénale. Le principe de normativité criminelle impose 
l’existence de la norme pénale au moment des faits. Ainsi, une norme pénale nouvelle et 
plus sévère ne pourra pas s’appliquer à des faits antérieurs à son existence. A contrario, si la 
norme pénale existait au moment des faits, elle peut s’appliquer au moment du jugement. Or, 
si le revirement d’interprétation était prévisible et accessible au moment des faits, il revêt les 
caractères pour faire partie de la norme pénale. Autrement dit, le revirement d’interprétation 
plus sévère de la loi pénale prévisible et accessible était un élément de la norme pénale au 
moment de faits. Par conséquent, la norme pénale résultant du revirement d’interprétation 
existait	déjà	au	moment	des	faits.	Dès	lors,	les	juges	ne	font	que	conirmer	et	appliquer	la	
norme pénale existante au moment des faits. Il n’est donc pas question de rétroactivité de la 
norme pénale plus sévère résultant du revirement d’interprétation, mais d’application de la 
norme pénale prévisible. 
1172 Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	128	;	P.	MORVAN,	«	Le	sacre	du	revirement	prospectif	
sur l’autel de l’équitable », D. 2007, p. 835 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal 
général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 252 p. 341 ; T. BONNEAU, « Brèves remarques sur la prétendue rétroactivité 
des arrêts de principe et des arrêts de revirement », D., 1995, p. 24.
1173 Cf. supra. 
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Section 2 - La non-rétroactivité de l’interprétation de la loi pénale
394. Comme pour la rétroactivité in malam partem et la rétroactivité in mitius, c’est lorsque 
l’interprétation de la loi est nouvelle et qu’elle pose des problèmes d’application dans le 
temps. Sont alors visés les revirements d’interprétation. Lorsque cette nouvelle interprétation 
est plus sévère que la précédente, elle rend la norme pénale plus sévère. Dès lors, en partant 
du postulat que la loi pénale reste identique, c’est son interprétation qui sera soumise au 
principe de non-rétroactivité. Or, ce principe se heurte à la nature rétroactive de l’interprétation 
de la loi. Une première solution a été trouvée concernant les revirements d’interprétation 
plus sévère qui sont prévisible. La prévisibilité du revirement d’interprétation permet son 
application rétroactive. A contrario, le revirement d’interprétation plus sévère de la loi pénale 
imprévisible ne devra et ne pourra pas être rétroactif. Il sera donc ici question d’interprétation 
plus sévère et imprévisible de la loi pénale. Dès lors, il existe deux possibilités pour que la 
nouvelle interprétation soit conforme au principe de non-rétroactivité de la norme pénale. 
Soit le revirement d’interprétation plus sévère de la loi pénale ne devra s’appliquer qu’à des 
faits futurs (§1), soit, il conviendra de rendre le dit revirement prévisible (§2). 
§1 - La limitation de l’effet rétroactif du revirement  
d’interprétation plus sévère de la loi pénale
395. L’interprétation plus sévère et imprévisible de la loi pénale est soumise au principe de 
non-rétroactivité de la norme pénale. Les juges pourront ainsi prendre des mesures contre 
la nature rétroactive de l’interprétation de la loi, pour qu’elle n’ait d’effet que pour l’avenir 
(A).	Cependant,	le	droit	pénal	français	étant	encore	retissant	à	cette	possibilité,	il	existe	un	
autre outil contre la nature rétroactive de l’interprétation de la loi. Il sera possible d’invoquer 
l’erreur de droit (B). 
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A - L’élaboration de dispositions transitoires
396. L’interprétation de la loi est par nature rétroactive. Or, lorsqu’elle est plus sévère et 
imprévisible, elle doit se conformer au principe de non-rétroactivité. Dès lors, il faudra 
que la nouvelle interprétation prévoie des dispositions particulières contre sa rétroactivité 
naturelle. Autrement dit, le revirement d’interprétation plus sévère de la loi devra prévoir 
des	 dispositions	 transitoires	 prévoyant	 son	 application	 in futurum (2), bien qu’a priori, 
dispositions transitoires et interprétation de la loi soient incompatibles (1). 
1 - Compatibilité entre interprétation de la loi et dispositions transitoires 
397. Différence de statut entre la loi et son interprétation. Lorsqu’une loi est nouvelle, 
il est possible de prévoir des « règles gouvernant l’application de la loi dans le temps qui 
déterminent le domaine respectif de la loi ancienne et de la loi nouvelle »1174. Ce sont des 
dispositions transitoires qui vont atténuer les conséquences du changement dû à la nouvelle 
loi.	Cependant,	cela	est	spéciique	et	valable	pour	la	loi	au	sens	formel1175. En effet, en France, 
la	loi	est	la	source	oficielle	du	droit	et	c’est	elle	qui	va	avoir	des	conséquences	directes	sur	
les justiciables. Les dispositions transitoires vont donc permettre d’atténuer les injustices 
qui pourraient naître de l’application de la nouvelle loi. La question est alors de savoir s’il 
serait possible de mettre en place des dispositions transitoires concernant l’application d’une 
nouvelle	interprétation	de	la	loi	?	Cela	semble	dificile	à	prévoir,	car	la	jurisprudence	n’a	
pas le même statut que la loi1176. Admettre des dispositions transitoires pour l’interprétation 
de la loi, revendrait à remettre en cause sa différence avec la loi. Autrement dit, admettre 
des dispositions transitoires pour l’interprétation de la loi reviendrait à leur donner le même 
statut. L’interprétation de la loi deviendrait source du droit. Cela fait encore débat en droit 
1174 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « disposition transitoire ».
1175 D. LANDRAUD, « A propos des revirements de jurisprudence », JCP, 1982, I, 3093 ; P. MALAURIE et 
L. AYNES, Cour de droit civil. Introduction à l’étude du droit., 2ème éd., Cujas, 1994, n° 649 p. 212. 
1176 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n°26 p. 873. 
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français	et	n’est	pas	la	question	ici	débattue.	Dès	lors,	il	semble	trop	rapide	d’appliquer	des	
dispositions transitoires à l’interprétation de la loi. 
Par ailleurs, cette idée va à l’encontre de l’article 5 du Code civil, qui prohibe les arrêts de 
règlement1177. Les juges « ne sauraient (...) se lier pour l’avenir en déclarant qu’ils jugeront 
les mêmes questions d’après les principes par eux posées ? »1178. Or,	 en	 prévoyant	 des	
dispositions transitoires, le juge va proclamer des mesures d’application dans le temps, pour 
encadrer l’application future de la nouvelle interprétation. La disposition transitoire pourra 
donc	s’analyser	comme	un	règlement	envers	les	autres	instances.	
Pourtant, la Cour de cassation a quelques fois admis des dispositions transitoires en droit 
civil pour faire respecter le droit au procès équitable de l’article 6 §1 de la Convention 
européenne des droits de l’homme1179. Ainsi, lorsque ces dispositions permettent de faire 
respecter les principes fondamentaux, la violation de l’article 5 du Code civil est légitimée1180. 
Cela est particulièrement vrai en droit pénal, puisque les dispositions transitoires permettront 
que la norme pénale respecte le principe de non-rétroactivité et le principe de normativité 
criminelle. 
398. Inégalité entre loi et interprétation. La non application des dispositions transitoires à 
l’interprétation de la loi, engendre une inégalité entre la loi et son interprétation. Plus qu’une 
inégalité, il est même possible de dire que l’interprétation de la loi dépasse la loi pénale dans 
ce cas-là. En effet, alors que la loi pénale est soumise à des règles d’application dans le temps, 
l’application de son interprétation, elle, ne l’est pas1181. Autrement dit, si l’interprétation de 
la loi ne peut pas être soumise à des règles d’application dans le temps, alors elle supplée la 
loi pénale. Plus concrètement, alors que la loi pénale plus sévère est soumise au principe de 
non-rétroactivité, l’interprétation plus sévère de la loi n’est contrainte par aucun principe et 
1177 F. TERRE, Introduction générale au droit, 10ème éd., Dalloz, coll. Précis, 2015, n° 354 p. 289. 
1178 Cass. civ. 2 16 juin 1955, Bull. civ. II, n° 346. 
1179 Cass. civ. 2, 8 juill. 2004, bull. civ. II, n° 387 RTDciv 2005.176,	 obs.	 P.	Théry,	D.	 2004.2956,	 note	 
C Bigot ; Cass. Ass. Plé. 21 déc. 2006, bull civ. n° 14, D. 2007. 835, note p. Morvan.
1180 J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit 
criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 195.
1181 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, p. 855.
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peut rétroagir. Cette inégalité n’est pas possible puisque la loi, comme son interprétation font 
partie du même acte juridique, la norme pénale. Dès lors, il faut pouvoir appliquer les mêmes 
dispositions transitoires que la loi, à son interprétation. 
399. Compatibilité entre norme pénale et disposition transitoire. Les dispositions 
transitoires sont mises en place pour atténuer les conséquences néfastes qui pourraient 
découler de l’application de la nouvelle loi. Ces dispositions existent dans un souci de sécurité 
juridique1182, car la loi est la source du droit pénal selon le principe de légalité criminelle. 
Or, selon le principe de normativité, c’est désormais la norme pénale qui est la source du 
droit pénal. C’est la norme pénale dans son intégralité qui va prévoir la règle de droit. Ainsi, 
pour préserver la sécurité juridique, il convient de transposer le régime transitoire de la loi, 
à la norme pénale. Or, la norme est constituée du texte de loi et de son interprétation. Par 
conséquent, les dispositions transitoires s’appliquant à la norme, elles s’appliqueront aussi à 
l’interprétation de la loi1183. 
Plusieurs possibilités s’ouvrent alors aux juges pour respecter le principe de non-rétroactivité 
de la norme plus sévère. Tout d’abord, le juge pourra proclamer un « revirement d’avenir » 
qui sera applicable aux situations ou actes juridiques nés postérieurement à l’arrêt, ainsi 
qu’aux actions introduites avant le revirement qui seraient encore pendantes. Le revirement 
d’interprétation plus sévère s’appliquerait alors à des faits antérieurs à sa proclamation, 
portant ainsi atteinte au principe de non-rétroactivité. Ensuite, le juge pourra proclamer 
un revirement « à venir » où il reportera à une date ultérieure les effets du revirement 
d’interprétation.	Enin,	 il	pourra	proclamer	un	«	revirement	pour	 l’avenir	au	sens	strict	».	
La nouvelle règle ne s’appliquera qu’aux situations ou actes juridiques nés et aux instances 
introduites postérieurement à l’arrêt1184. Dans ces deux derniers cas, le prévenu ne se verra 
pas appliquer le revirement plus sévère. Le principe de non-rétroactivité de la norme pénale 
plus sévère sera ainsi respecté. 
1182 Cf. supra.
1183 Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	144.
1184 P. MORVAN, « Le sacre du revirement prospectif sur l’autel de l’équitable », D. 2007, p. 835.
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2 - Un revirement pour l’avenir au sens strict.
400. Dificulté pour les parties au procès. L’interprétation plus sévère et imprévisible de 
la loi pénale ne peut être rétroactive en vertu du principe de non-rétroactivité de la norme 
pénale. Ainsi, un revirement d’interprétation plus sévère ne pourra pas s’appliquer à des 
faits commis avant sa proclamation. Cependant, se pose toujours la question de l’application 
ou non application du revirement aux faits qui en sont à l’origine. Sans ces faits, les juges 
n’auraient pas eu à se prononcer et le revirement n’existerait pas. De plus, si le revirement 
d’interprétation ne s’applique pas aux faits dont il est issu, alors la partie « gagnante » ne 
retire	aucun	avantage	du	procès.	 Il	y	a	même	une	inégalité	avec	les	futurs	procès	relatifs	
à ladite interprétation1185.	 Alors	 que	 dans	 le	 futur,	 certains	 bénéicieront	 du	 revirement	
d’interprétation, celui qui en est à l’origine reste lésé. 
En droit pénal, lorsque l’interprétation est plus sévère et qu’elle ne doit donc pas rétroagir, 
cela avantage le prévenu. Ainsi, la première partie lésée par l’inapplication du revirement 
d’interprétation est la victime de l’infraction. La deuxième partie lésée sera le ministère 
public, soit, la société elle-même. Le fait que le changement d’interprétation plus sévère de 
la	loi	ne	leur	soit	pas	appliqué	va	ainsi	les	décourager	à	agir.	Pourquoi	agir	si	de	toute	façon	
ils en sortent perdants ? Les délinquants risquent donc de rester impunis. Cependant, en 
matière pénale, ce sont les libertés individuelles du prévenu qui sont en jeu et qui priment. 
Dès lors, le revirement d’interprétation plus sévère ne pourra lui être appliqué. Autrement 
dit, en cas de revirement d’interprétation plus sévère de la loi, il conviendra de prendre des 
dispositions	pour	qu’il	y	ait	un	revirement	pour	l’avenir	«	au	sens	strict	»1186.
401. Le prospective overruling.	 Le	 prostective	 overruling	 signiie	 «	revirement	 pour	
l’avenir	».	C’est	une	technique	utilisée	par	les	juges	américains	ain	de	limiter	à	l’avenir	les	 
1185 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n°30 p. 876 ; Ch. MOULY, « Le revirement pour l’avenir », JCP G, 
1994.I.3776.
1186 Cf. supra. 
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effets de la décision de justice1187 et limiter l’effet rétroactif des revirements d’interprétation 
pour les parties au procès. Pour se faire, le juge informe les justiciables qu’il applique pour la 
dernière fois la solution ancienne1188. Le revirement serait alors déclaratoire et non déclaratif. 
Le revirement est déclaré, mais n’a pas d’effet immédiat. La prochaine fois que les juges 
auront à se proclamer sur le même sujet, ils appliqueront la nouvelle interprétation. Dès lors, 
elle pourra s’appliquer à une instance déclenchée avant sa proclamation, mais non encore 
déinitivement	jugée.	De	même,	elle	pourra	s’appliquer	à	des	faits	commis	antérieurement	au	
revirement, mais dont l’instance sera introduite postérieurement. Se pose donc de nouveau 
un problème de compatibilité entre la nouvelle interprétation issue du revirement et son 
application à des faits commis antérieurement. C’est pour cela qu’il faut que le revirement 
ne s’applique pas seulement à partir du moment où il a été déclaré. Il doit plus précisément 
s’appliquer aux faits commis postérieurement à sa déclaration. Il sera question de purely 
prospective overruling ou, de revirement « pour l’avenir » au sens strict1189. La rétroactivité 
de l’interprétation de la loi cède alors face au caractère normatif de l’interprétation de la 
loi1190. Cette technique permettra ainsi de respecter le principe de non-rétroactivité de la 
norme plus sévère et donc, le principe de normativité criminelle. 
Cependant,	elle	présente	tout	de	même	deux	dificultés.	Dans	un	premier	temps,	elle	revient	
à appliquer pour la dernière fois une règle jugée inappropriée et obsolète1191. En effet, une 
nouvelle interprétation est proclamée. Elle est donc meilleure. Pourtant, elle ne s’applique 
pas aux faits dont elle en est à l’origine. Autrement dit, les juges estiment qu’une nouvelle 
interprétation est plus adéquate, mais vont tout de même appliquer l’ancienne interprétation 
considérée comme obsolète. Dans un second temps, cette technique est une possibilité pour 
1187 « Les revirements de jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 
30 novembre 2004 », LexisNexis Litex, 2005, p. 22.
1188 Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	139.	
1189	 P.	MORVAN,	«	Le	 revirement	 de	 jurisprudence	 pour	 l’avenir	:	 humble	 adresse	 aux	magistrats	 ayant	
franchi le Rubicon », D., 2005.247.
1190 « Les revirements de jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 
30 novembre 2004 », LexisNexis Litex, 2005, p. 27.
1191 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n°30 p. 876.
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les juges, mais non une obligation1192. Les juges regardent au cas par cas en fonction des 
conséquences que peuvent entrainer le revirement. La Cour de cassation le dit d’ailleurs 
expressément « si la jurisprudence nouvelle s’applique de plein droit à tout ce qui a été fait 
sur la base et sur la foi de la jurisprudence ancienne, la mise en œuvre de ce principe peut 
affecter irrémédiablement la situation des paries ayant agi de bonne foi, en se conformant à 
l’état du droit applicable à la date de leur action […] il incombe au juge de procéder à une 
évaluation des inconvénients justiiants qu’il soit fait exception au principe de la rétroactivité 
de la jurisprudence et rechercher au cas par cas, s’il existe, entre les avantages qui y sont 
attachés et ses inconvénients, une disproportion manifeste »1193. La Chambre civile vient 
donc	conirmer	la	non-rétroactivité	de	certains	revirements	d’interprétation,	en	fonction	de	
l’espèce. Le Conseil d’État a retenu la même solution pour le contentieux d’annulation. Il 
permet, au juge de moduler exceptionnellement, au cas par cas, les effets de son annulation 
dans	le	temps,	lorsqu’il	y	a	des	conséquences	manifestement	excessives	en	cas	d’application	
rétroactive de l’annulation1194. Le juge doit donc procéder à un test de proportionnalité au cas 
par cas. Dès lors, le prospective overruling étant entre les mains du juge, il est fondé sur des 
critères incertains. Il existe alors un risque d’arbitraire.
402. La réponse du juge pénal national. Le juge civil et le Conseil d’État ont admis le 
revirement prospectif1195. Cependant, le juge pénal est plus encadré par le principe de non-
rétroactivité	expressément	promulgué.	La	Chambre	criminelle	afirme	alors	que « le principe 
de non-rétroactivité ne s’applique pas à une simple interprétation jurisprudentielle »1196. Avec 
1192 V. DELAPORTE, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de 
la	Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	167.	
1193 Cass. Civ. 1 6 avril 2016, n° 15-10.552, en l’espèce il était question de la sanction posée par l’article 53 
de la loi du 29 juillet 1881. La Cour de cassation devait s’interroger sur le fait de savoir si le revirement opéré 
le 15 décembre 2013 imposant un strict formalisme de l’article 53 devait s’appliquer à l’instance alors que les 
assignations d’espèce avaient été délivrées avant le 15 décembre 2013, c’est-à-dire à n moment ou en l’état du 
droit en vigueur, la seule omission dans l’assignation de la mention de la sanction pénale encourue n’était pas 
de nature à en affecter la validité. 
1194 CE, ass., 11 mai 2004, Association AC !, n° 255886.
1195 CE, ass., 11 mai 2004, préc. ; Cass. civ. 2, 8 juill. 2004, bull. civ. II, n° 387, RTDciv 2005.176, obs. 
P.	Théry,	 D.	 2004.2956,	 note	 C	 Bigot	;	 Cass.	Ass.	 Plé.	 21	 déc.	 2006,	 bull. civ. n° 14, D. 2007. 835, note 
p. Morvan ; Cass. soc. 17 déc. 2004, n° 03-40.008. 
1196 Cass. crim. 30 janv. 2002, Bull. crim. n° 16 ; D.	2003,	somm.	173,	obs.	de	Lamy	;	Dr. Pén. 2002. Comm. 
43 ; Cass. crim. 5 mai 2004, n° 03-82.801 inédit.
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cette	afirmation,	la	Cour	de	cassation	montre	indirectement	sa	réticence	à	une	application	
prospective des revirements d’interprétation plus sévère de la loi pénale. Pourtant, la Cour 
d’appel de Toulouse semble appliquer le contraire dans un jugement du 13 novembre 20071197. 
En l’espèce, un représentant du personnel avait été mis à pied, considérant que cette mesure 
suspendait	son	mandat	syndical,	alors	que	le	directeur	des	ressources	humaines	ne	l’avait	pas	
convoqué à deux réunions de travail. Le représentant du personnel avait alors engagé une 
procédure	pour	entrave	à	l’exercice	du	droit	syndical,	réprimé	à	l›article	L.	2146-1	du	Code	
du travail. Dans un arrêt du 30 octobre 2006, la Cour de cassation s’est prononcée sur la 
recevabilité de sa constitution de partie civile1198. C’est ainsi que la Cour d’appel de Toulouse 
a été conduite à statuer sur les faits de l’espèce et la culpabilité des prévenus, à titre de cour 
de renvoi. Les juges étaient alors amenés à se demander « si la mise à pied conservatoire 
notiié au salarié avait eu pour effet de suspendre son mandat syndical »1199. Apparaissait 
alors	une	divergence	de	jurisprudence.	D’une	part,	la	Chambre	sociale	afirmait	que	la	mise	
à pied d’un délégué du personnel n’emportait pas pour effet de suspendre l’exécution de son 
mandat1200. D’autre part, la Chambre criminelle prenait la position l’inverse1201. Au terme 
de cette jurisprudence pénale, les prévenus auraient donc dû être relaxés. Cependant, le 
11 septembre 2007, la Chambre criminelle se rangeait aux côtés de la Chambre sociale. 
Désormais, en droit pénal, la mise à pied d’un représentant du personnel n’a pas pour 
conséquence de suspendre l’exécution de son mandat1202. Prendre en considération cette 
nouvelle solution jurisprudentielle aurait alors abouti à condamner pénalement les prévenus 
pour	entrave	à	l’exercice	du	droit	syndical.	Le	revirement	d’interprétation	était	donc	bien	
plus sévère. Or, les juges du fond doivent en principe se conformer à la direction donnée par 
la Cour de cassation et donc appliquer la nouvelle interprétation. Pourtant, ils ont énoncé le 
principe suivant lequel, « pour apprécier l’existence d’une infraction pénale, il y a lieu de se 
1197 CA Toulouse 13 nov. 2007, n° 06/01451.
1198 Cass. crim., 30 oct. 2006, n° 05-86.380, Bull. crim. n° 260
1199 O. MOUYSSET, « Un revirement de jurisprudence défavorable à la personne poursuivie ne vaut que 
pour l’avenir », JCP G, 2008 II 10114. 
1200 Cass. soc., 23 juin 1999, n° 97-41.121, Bull. civ. n° 301 ; Cass. soc., 2 mars 2004, n° 02-16.554, 
Bull. civ. n° 71
1201 Cass. crim., 24 mars 1955, Bull. crim. n° 178 ; Cass. crim., 4 janv. 1991, n° 88-83.766, Bull. crim. 
n° 10 ; Cass. crim., 5 mars 2002, n° 01-82.945, Bull. crim. n° 56.
1202 Cass. crim., 11 sept. 2007, n° 06-82.410, Bull. crim. n° 199.
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référer à l’état du droit au jour de commission des faits ». Dès lors, les juges ont considéré 
que	la	mise	à	pied	du	délégué	syndical	entraînait	la	suspension	de	son	mandat	au	regard	de	
la	jurisprudence	pénale,	tel	qu›elle	était	«	clairement	ixée	»	au	jour	de	commission	des	faits.	
Les juges de la Cour d’appel de Toulouse ont donc décidé d’appliquer l’interprétation de la 
loi qui existait au moment des faits et de ne pas tenir compte du revirement d’interprétation 
plus sévère qui était intervenu entre temps. Il n’est pas question d’une résistance des juges 
du	fond	face	au	revirement	d’interprétation.	En	effet,	les	juges	justiient	leur	décision	par	une	
question d’application de la norme dans le temps. Ils appliqueront le revirement à des faits 
commis ultérieurement. Il n’est pas non plus question de prospective overruling. Les juges 
ne proclament pas le revirement. Cet arrêt illustre la volonté de certains juges de respecter 
les règles d’application dans le temps pour l’interprétation de la loi pénale. Ils font une 
application pure et simple du « revirement pour l’avenir au sens strict ». 
B - L’invocation de l’erreur sur le droit
403. Face au peu de cas de revirement d’interprétation plus sévère de la loi pénale avec 
des	dispositions	 transitoires,	 il	 sera	possible	pour	 le	 prévenu	d’invoquer	un	 autre	moyen	
de	défense.	Ain	que	soit	respecté	le	principe	de	non-rétroactivité	de	la	norme	plus	sévère,	
le prévenu pourra invoquer l’erreur sur le droit1203. Elle est posée à l’article 122-3 du Code 
pénal, qui dispose que « n’est pas pénalement responsable la personne qui justiie avoir 
cru, par une erreur sur le droit qu’elle n’était pas en mesure d’éviter, pouvoir légitimement 
accomplir l’acte ». Sont ainsi posées quatre conditions1204. Tout d’abord, une condition 
de procédure obligeant la personne poursuivie invoquant l’erreur sur le droit à la prouver. 
Ensuite, il faut que l’erreur porte sur une règle de droit, ce qui est à distinguer de l’erreur 
de	fait.	Ces	deux	conditions	ne	posent	pas	de	dificultés,	que	l’erreur	porte	sur	la	loi	ou	sur	
son interprétation. Cependant, les deux autres conditions sont à étudier face à un revirement 
d’interprétation plus sévère et surtout imprévisible. Ainsi, l’erreur sur la norme pénale 
1203 A. BOLZE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit privé », Revue de la recherche 
juridique. Droit prospectif, n° 3, 1997, n°30 p. 877. 
1204 J. PRADEL, Droit pénal général, 20ème éd., Cujas, coll. Manuels, 2014, n°551 p. 451.
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remplira	toujours	la	condition	d’invincibilité	(1),	alors	que	la	croyance	légitime	du	prévenu	
est matériellement impossible (2). Dès lors, bien que l’erreur sur le droit puisse en théorie 
s’appliquer au revirement d’interprétation plus sévère et imprévisible de la loi, elle ne pourra 
en pratique pas être invoquée. 
1	-	La	systématique	invincibilité	de	l’erreur	sur	la	norme	pénale
404. L’erreur sur la norme pénale.	 Il	 existe	 en	 droit	 pénal	 français	 une	 présomption	
irréfragable de connaissance de la loi. C’est la règle générale selon laquelle « nul n’est 
censé ignorer la loi	».	Cette	présomption	était	regardée	comme	ayant	une	force	absolue	et	
ne pouvant donc revêtir aucune exception. Cette présomption est la contrepartie du principe 
de	 légalité	criminelle.	Alors	qu’il	ne	peut	y	avoir	d’incrimination	sans	 texte	préalable,	 le	
citoyen	doit	en	contrepartie	s’informer	de	ce	qui	est	interdit1205. Ainsi, le principe de légalité 
criminelle	étant	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle,	il	pèse	une	présomption	
de connaissance de la norme pénale, soit, une présomption de connaissance de la loi et de son 
interprétation.	Or,	l’interprétation	de	la	loi	n’est	pas	igée	et	peut	changer.	Allié	à	l’inlation	
jurisprudentielle, la présomption de connaissance de la norme pénale est considérablement 
affaiblie. Alors qu’un individu agira selon une norme, elle ne sera peut-être pas la bonne et 
changera avant le jugement. Plus concrètement, alors que le prévenu agit selon une norme, 
il se voit ensuite appliquer une autre norme du fait du revirement d’interprétation. Ainsi, 
comme pour la loi, il doit pouvoir être possible de s’exonérer de sa responsabilité pénale 
en	invoquant	l’article	122-3	du	Code	pénal	lorsqu’il	y	a	erreur	sur	l’interprétation	de	la	loi.	
405. L’invincibilité de l’erreur sur la norme pénale. Selon l’article 122-3 du Code pénal, 
il faut que l’erreur n’ait pu être évitée. Il faut donc qu’elle soit invincible1206. Ainsi, en cas 
de doute, il convient de se renseigner auprès de l’autorité compétente sur la règle de droit. 
Puis, à la suite de l’information de ladite autorité, le doute ne doit plus exister. La question 
se	pose	alors	sur	l’identiication	de	l’autorité	compétente.	Seuls	deux	cas	ont	été	envisagés	
1205 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 583 p. 735.
1206 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit 
privé, 2009, n° 684 p. 649.
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lors des travaux parlementaires. L’information erronée fournie par l’administration avant 
le passage à l’acte et le défaut de publication du texte1207. Concernant la non-publication du 
texte, l’admission de l’erreur semble évidente tant pour le texte que pour son interprétation, 
l’accès	au	droit	ayant	été	rendu	impossible.	Cependant,	pour	l’information	erronée	fournie	
par l’administration, celle-ci vise uniquement une autorité publique qui peut être une autorité 
administrative ou judiciaire. Cela exclut donc une personne privée. 
Par ailleurs, concernant l’interprétation de la loi pénale, il a été dit que son accessibilité 
et sa prévisibilité s’appréciaient au regard des professionnels du droit. Ces professionnels 
peuvent donc être une autorité publique administrative ou judiciaire. Ainsi, si le revirement 
d’interprétation de la loi est imprévisible pour lesdits professionnels, ils informeront le 
prévenu avant son passage à l’acte que la norme pénale est constituée de la loi et de son 
interprétation constante. Or, en réalité, la norme applicable au prévenu sera celle constituée 
de la loi et de sa nouvelle interprétation. Ainsi, lorsque le revirement d’interprétation plus 
sévère de la loi pénale est imprévisible, les professionnels donneront toujours une information 
erronée au prévenu1208. La condition d’invincibilité de l’erreur sera donc toujours remplie. 
406. Effet de l’erreur. L’erreur sur le droit a pour conséquence directe, l’inapplicabilité 
de la loi au prévenu. Ainsi, l’erreur de droit protège celui qui ignore la règle de droit1209, 
mais plus précisément, celui qui ignore la norme pénale correcte. Or, il est ici question 
du	 revirement	 d’interprétation	 plus	 sévère	 et	 imprévisible.	 Il	 y	 a	 donc	 nécessairement	
ignorance du revirement et donc ignorance de la norme pénale correcte. Il est donc légitime 
que la nouvelle norme pénale ne s’applique pas au prévenu. L’invincibilité de l’erreur 
étant	systématiquement	remplie	dans	le	cas	d’un	revirement	d’interprétation	plus	sévère	et	
imprévisible de la loi pénale, toutes les conditions de l’erreur sur le droit seront remplies. 
Dès lors, les prévenus victimes du revirement d’interprétation pourront s’exonérer de leur 
responsabilité pénale.
1207 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal général, 7ème éd., Cujas, 1997, n° 587 p. 738. 
1208 G. X. BOURIN, « Echec aux conséquences funestes des revirements en droit pénal ? », Gaz. Pal., 1995, 
I, 599.
1209 M.-A. FRISON-ROCHE et W. BARANES, « Le principe constitutionnel d’accessibilité et d’intelligibilité 
de la loi », D., 2000.361.
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2	-	L’impossible	croyance	erronée	de	la	norme	pénale
407. La licéité de l’infraction. L‘erreur sur le droit s’apprécie précisément au moment de la 
commission	des	faits.	Il	faut	alors	une	croyance	légitime,	mais	erronée	du	prévenu	concernant	
la norme pénale, au moment des faits. L’appréciation de l’erreur se fait alors en deux temps. 
Tout d’abord, il faut que le prévenu croit fermement que ses actes ne sont pas réprimés par 
une norme pénale. Il faut une véritable certitude sur la licéité des actes accomplis, c’est-
à-dire, que le prévenu soit certain que son acte est impuni par le droit pénal1210. Ensuite, il 
faut	que	cette	norme	pénale	sur	 laquelle	se	ixe	le	prévenu	soit	erronée.	En	déinitive,	au	
moment des faits, le prévenu doit agir sans aucun doute, selon une norme pénale qui en 
réalité n’est pas la bonne. Or, il est ici question de l’erreur de droit fondée sur un revirement 
d’interprétation	de	la	loi.	Ainsi,	au	moment	des	faits,	il	y	avait	une	norme	pénale	constituée	
par	 la	 loi	et	 son	 interprétation	constante.	Cependant,	au	moment	du	 jugement,	 il	y	a	une	
nouvelle norme fondée sur la loi et une nouvelle interprétation. Par conséquent, au moment 
des	faits,	plus	qu’une	certitude	dans	la	croyance	en	la	 licéité	de	son	acte,	 le	prévenu	agit	
conformément à la bonne norme1211. La norme pénale change au moment du procès. Celle 
sur laquelle le prévenu se fonde au moment des faits existait et était correcte. Il ne peut donc 
pas	y	avoir	une	croyance	erronée	puisque	l’acte	commis	était	licite.	L’erreur	sur	la	norme	
pénale ne peut donc pas être invoquée.
408. Conséquences procédurales. Au moment des faits, la norme pénale connue du prévenu, 
existe et est correcte. La source de l’erreur sur le droit est le revirement d’interprétation, qui 
arrive a posteriori des	faits.	Or,	au	regard	de	la	déinition	d’un	revirement	d’interprétation,	
c’est la Cour de cassation qui en est à l’origine1212. Il peut venir des juges du fond. Cependant, 
sa nécessaire reconnaissance et intégration par le monde juridique, fait que le revirement 
1210 D. REBUT, « Les revirements de jurisprudence en matière pénale », in « Les revirements de jurisprudence. 
Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 30 novembre 2004 », LexisNexis Litec, 
2005, p. 100. 
1211 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit 
privé, 2009, n° 329, p. 282. 
1212 Cf. supra.
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d’interprétation proviendra majoritairement de la Cour de cassation. Parallèlement à cela, 
l’erreur	sur	le	droit	ne	peut	être	relevée	d’ofice	par	le	juge.	C’est	donc	à	l’une	des	parties	de	
soulever	cette	cause	d’irresponsabilité.	Enin,	l’erreur	sur	le	droit	ne	peut	être	invoquée	pour	
la première fois devant la Cour de cassation1213. Par conséquent, la nouvelle interprétation de 
la loi qui va causer l’erreur sur le droit apparait, alors qu’elle ne peut plus être ni soulevée 
ni utilisée comme cause d’irresponsabilité pénale. Pour ces raisons, l’erreur sur le droit reste 
une solution théorique, mais impossible à mettre en œuvre dans la pratique pour lutter contre 
la rétroactivité de l’interprétation plus sévère de la loi pénale. 
§2 - L’atténuation de l’effet de surprise du revirement d’interprétation  
plus sévère de la loi pénale
409. La limitation de l’effet rétroactif du revirement d’interprétation semble encore 
dificilement	 applicable	 en	 France.	 Ainsi,	 au	 lieu	 d’agir	 a posteriori du revirement, il 
convient de chercher une solution en amont. En effet, lorsque le revirement d’interprétation 
plus sévère de la loi pénale est raisonnablement prévisible, alors son application rétroactive 
est conforme au principe de normativité criminelle1214. Dès lors, il convient de trouver une 
technique pour que le revirement d’interprétation ne soit pas brutal, mais prévisible. Pour se 
faire, les juges peuvent motiver de manière détaillée leurs décisions (A). Ils peuvent aussi 
ajouter des apartés dans leurs arrêts, qui vont permettre de laisser entendre la survenance 
prochaine d’un revirement d’interprétation sur le même sujet (B). 
A - La motivation détaillée des arrêts
410. Motivation, compréhension, prévision. La motivation des arrêts ne consiste pas 
seulement à expliquer un concept, mais plutôt les étapes du raisonnement1215. Une motivation 
1213 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, 16ème éd., Economica, coll. Corpus droit 
privé, 2009, n° 677-1 p. 645 ; Cass. crim. 27 mars 1996, Bull. crim. n° 136. 
1214 Cf. supra. 
1215 Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	133.
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complète et détaillée permettra ainsi de mieux comprendre les raisons d’un arrêt, de mieux 
comprendre les messages juridiques que les juges entendent délivrer1216. Cela va aussi 
permettre de connaître l’état d’esprit actualisé de la Cour de cassation. De ce fait, il sera 
possible de connaitre la tendance jurisprudentielle des juges sur le sujet en question. Dès 
lors, cela va permettre de déceler un futur revirement d’interprétation. Ainsi, lorsque les 
juges motivent leurs jugements, le revirement devient prévisible.
411. L’obligatoire motivation des revirements d’interprétation.	Consciente	des	dificultés	
qu’entrainent les revirements de jurisprudence, la Cour de cassation ne les proclament pas 
sur tous les toits. Elle reste discrète. Elle ne motive donc pas les revirements d’interprétation. 
Pourtant, la Cour européenne des droits de l’homme a condamné la Macédoine pour ne pas avoir 
sufisamment	motivé	son	revirement	de	jurisprudence1217. Elle précise que, « lorsqu’existe 
une jurisprudence bien établie (well-established jurisprudence) sur la question en jeu, la 
juridiction suprême a l’obligation de donner des raisons substantielles pour expliquer son 
revirement de jurisprudence, sauf à violer les droits du justiciable d’obtenir une décision 
sufisamment motivée ». 
Elle	conirmera	cette	idée	dans	un	autre	arrêt	contre	la	France.	En	l’espèce,	la	Cour	d’appel	
de Montpellier avait condamné les prévenus pour diffamation contre des harkis. La Cour 
de cassation a ensuite cassé l’arrêt estimant que les harkis ne constituaient pas un « groupe 
restreint » permettant d’être victime de diffamation au sens des articles 29, alinéa 1er, et 31, 
alinéa 1, de la loi du 29 juillet 1881. Les harkis saisirent alors la Cour européenne des droits 
de l’homme, estimant que la Cour de cassation avait opéré un revirement d’interprétation par 
rapport à un arrêt en date du 12 septembre 2000, dans lequel elle avait jugé que les harkis 
constituaient un « groupe sufisamment restreint pour que chaque membre de ce groupe 
dispose du droit individuel à demander réparation du préjudice causé »1218. Ils estimaient 
alors qu’en vertu de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, le 
1216 A. TOUFFAIT et A. TUNC, Pour une motivation plus explicite des décisions de justice, notamment de 
celles de la Cour de cassation, RTDC 1974, p. 487
1217 C.E.D.H. 14 janv. 2010, Atanasovski c/ « l’ex-République yougoslave de Macédoine », n° 36815/03, 
§38, AJDA 2010. 997, chron. J.-F. Flauss.
1218 Cass. crim. 12 sept. 2000, n° 99-82281.
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revirement ne devait pas leur être appliqué. La Cour européenne rejeta la demande, car 
il n’existait pas une « jurisprudence bien établie » sur ce sujet permettant de parler de 
revirement d’interprétation. Cependant, elle admet « qu’une motivation plus étayée des 
raisons de l’inirmation de la solution retenue par la cour d’appel eût été souhaitable pour 
le requérant »1219.	Ainsi,	s’il	y	avait	eu	une	jurisprudence	établie,	le	manque	de	motivation	
de la Cour de cassation aurait été contraire à l’article 6 de la Convention. 
Par conséquent, en cas de revirement d’interprétation, les juridictions internes ont 
l’obligation de motiver leur décision. La motivation des revirements va permettre aux parties 
de connaitre et surtout de comprendre les raisons de cette nouvelle interprétation. Ainsi, 
d’une part, l’équité aura bien été respectée durant le procès et la rétroactivité du revirement 
sera légitime. D’autre part, il sera possible de connaitre le raisonnement des juges et ainsi, de 
voir que le revirement est juridiquement fondé. S’il apparait que ce raisonnement juridique 
était prévisible, alors la rétroactivité du revirement d’interprétation sera compatible avec le 
principe de non-rétroactivité de la norme pénale plus sévère et avec le principe de normativité 
criminelle. La motivation du revirement d’interprétation permettra donc de voir s’il était ou 
non prévisible. 
B - Les incidentes ajoutées aux arrêts 
412. Obiter dictum. L’obiter dictum est « une locution latine signiiant « dit en passant » 
qui sert à désigner, dans un jugement, une opinion que le juge livre chemin faisant, à titre 
indicatif, indication occasionnelle qui, à la différence des motifs, même surabondants, ne 
tend pas à justiier la décision qui la contient, mais seulement à faire connaître par avance, 
à toutes ins utiles, le sentiment du juge sur une question autre que celles que la solution du 
litige en cause exige de trancher »1220. Autrement dit, c’est une remarque faite en passant, 
sans	conséquence	dans	l’arrêt	qui	la	contient.	Les	juges	peuvent	donc	utiliser	ce	moyen	pour	 
1219 C.E.D.H. 30 août 2011, Boumaraf c/ France, n° 32820/08.
1220 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 11ème éd., Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, Paris, 
2016, « obiter dictum ».
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laisser deviner ses intentions lorsqu’il devra trancher le même problème dans le futur1221. Ils 
pourront, par obiter dictum, dire explicitement ou implicitement qu’ils souhaitent changer 
de	position	dans	le	futur,	sur	la	question	de	l’arrêt.	Ce	serait	donc	un	moyen	pour	annoncer	
un changement imminent de jurisprudence1222. Cette technique a donc pour davantage, d’une 
part, d’annoncer le revirement et, d’autre part, de maintenir la solution antérieure pour 
l’espèce1223. Le revirement d’interprétation deviendrait donc prévisible. 
Or, la prévisibilité de la norme pénale s’apprécie au moment des faits. Ainsi, le revirement 
d’interprétation	 ayant	 été	 annoncé	 dans	 l’obiter dictum, ne sera prévisible qu’à partir de 
cette date-là. Dès lors, la rétroactivité du revirement d’interprétation sera conforme au 
principe de non-rétroactivité de la norme pénale plus sévère, pour tous les faits commis 
après l’obiter dictum. A contrario, lorsque les faits sont antérieurs à l’obiter dictum, alors 
le revirement d’interprétation ne pourra leur être appliqué, sous peine d’être contraire au 
principe	de	normativité	criminelle.	En	déinitive,	 le	 revirement	d’interprétation	ne	pourra	
être proclamé par les juges que pour des faits postérieurs à l’obiter dictum. Cependant, 
la	Cour	de	cassation	utilise	que	rarement	ce	procédé	et	avec	une	grande	dificulté,	en	raison	
de sa volonté de réduire au maximum la motivation de ses arrêts1224. 
413. Opinion dissidendi. L’opinion dissidendi consiste à laisser au parti minoritaire, la 
possibilité	d’exprimer	 à	 la	in	de	 l’arrêt,	 les	motifs	pour	 lesquels	 il	 ne	partage	pas	 la	
solution adoptée. C’est une technique très utilisée dans la common law et par la Cour 
européenne des droits de l’homme1225. Cette incidente ne va pas avoir d’effet juridique 
sur la solution de droit ni sur les parties au procès. Elle montre que la décision retenue 
par les juges n’est pas absolue ni unanime, permettant ainsi d’ouvrir le débat sur la 
1221 Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	133.
1222 « Les revirements de jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 
30 novembre 2004 », LexisNexis Litex, 2005, p. 23
1223  J.-C. SAINT-PAU, « Le revirement d’interprétation », in Histoire et méthodes d’interprétation en droit 
criminel, Dalloz, coll. Thèmes, commentaires et actes, 2015, p. 175 ;
1224 « Comment rendre les revirements de jurisprudence d’avantage prévisibles », Petites affiches, 1994, 
n° 33, p. 15. 
1225 Ch. MOULY, « Les revirement de jurisprudence de la Cour de cassation », in L’image doctrinale de la 
Cour	de	cassation,	Documentation	française,	1994,	p.	135
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norme pénale. Elle démontre que l’interprétation de la loi, bien que constante, fait l’objet 
d’opinions contraires. Bien que ce ne soit pas l’opinion dissidendi lui-même qui soit à 
l’origine	du	revirement,	mais	la	thèse	qui	y	est	soulevée,	il	aura	permis	d’annoncer	le	
revirement1226.	Ces	opinions	peuvent	en	effet	inluencer	les	juges	dans	le	futur1227. Dès 
lors, le revirement d’interprétation plus sévère de la loi pénale sera prévisible. 
De plus, cette technique permet de voir si la décision prise par les juges est unanime 
ou non. Il est alors possible de mesurer la solidité de la décision et de l’interprétation 
constante d’où elle découle1228. Il sera ainsi possible de déceler un affaiblissement de la 
norme pénale, laissant présager un revirement d’interprétation. Sa prévisibilité permettra 
d’être en conformité avec le principe de non-rétroactivité de la norme plus sévère et avec 
le principe de normativité criminelle. 
Conclusion du chapitre 2
414. Les règles d’application de la loi dans le temps ont initialement été mises en place 
pour	résoudre	les	conlits	entre	une	loi	nouvelle	et	une	loi	ancienne.	Le	principe	de	légalité	
criminelle	ayant	été	reconiguré	en	principe	de	normativité	criminelle,	ces	règles	s’appliquent	
alors tant à la loi qu’à son interprétation. Or, toutes les interprétations de la loi n’ont pas de 
caractère normatif. Ainsi, ces règles d’application de la norme dans le temps résolvent un 
conlit	d’application	entre	une	interprétation	constante	et	un	revirement	d’interprétation.
Ainsi, l’interprétation de la loi pénale plus douce devra être rétroactive. A contrario, 
l’interprétation plus sévère de la loi pénale ne pourra pas rétroagir. Cette dernière règle 
se heurte alors à la nature rétroactive de l’interprétation de la loi. Dès lors, des solutions 
existent. Tout d’abord, lorsque le revirement d’interprétation plus sévère de la loi pénale est 
raisonnablement prévisible au moment des faits, il pourra alors rétroagir. Ensuite, lorsque le 
1226 « Comment rendre les revirements de jurisprudence d’avantage prévisibles », Petites affiches, 1994, 
n° 33, p. 15.
1227 Cf. supra.
1228 « Les revirements de jurisprudence. Rapport remis à Monsieur le Premier Président Guy Canivet, mardi 
30 novembre 2004 », LexisNexis Litex, 2005, p. 24
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revirement d’interprétation plus sévère n’est pas prévisible, des solutions formelles seront 
nécessaires pour pallier à la rétroactivité naturelle de ladite interprétation. 
D’une part, le juge pourra agir a posteriori en	prononçant	des	dispositions	transitoires	en	
même temps que le revirement d’interprétation. 
D’autre part, le juge pourra agir avant le revirement. Il laissera entendre la survenance 
prochaine du revirement, tant par une motivation très détaillée de ses arrêts, que par 
l’utilisation d’apartés intégrés aux arrêts. Dès lors, le revirement d’interprétation sera 
prévisible.	 Bien	 que	 plus	 sévère,	 il	 pourra	 alors	 rétroagir.	 En	 déinitive,	 le	 juge	 qui	 va	
formuler un revirement d’interprétation plus sévère de la loi pénale, imprévisible et qui ne 
prend aucune de ces mesures, rendra la norme pénale imprévisible. Il sera alors possible d’en 
contester la conventionalité et la constitutionnalité, sur le fondement du principe de non-
rétroactivité de la norme pénale plus sévère. 
Conclusion du titre 2
415. Le droit pénal est par nature restrictif de libertés. Dès lors, quelle que soit sa force 
créatrice, elle doit être encadrée pour éviter tout débordement. En effet, quelle que soit 
l’entité créatrice du droit pénal, en cas de liberté absolue, elle risque de porter atteinte à la 
sécurité juridique, à l’égalité et tendre vers l’arbitraire. Ainsi, bien que le législateur soit 
représentant du peuple et ait toute légitimité dans la création de la loi pénale, le principe de 
légalité lui impose certaines restrictions. 
Or, le juge pénal a désormais, lui aussi, un pouvoir normatif. Son interprétation fait partie 
de la norme pénale. Ainsi, tout comme le législateur, il doit être encadré dans la création 
normative. L’interprétation de la loi est donc soumise à toutes les conditions du principe 
de normativité criminelle. Tout d’abord, l’interprétation de la loi doit être accessible et 
prévisible. Ensuite, l’interprétation de la loi plus sévère ne peut pas être rétroactive. 
Ces conditions d’existence et d’application de la norme pénale se heurtent alors à certaines 
dificultés	concernant	le	revirement	d’interprétation.	Son	caractère	a priori imprévisible et 
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sa nature rétroactive rendent la norme pénale contraire au principe de normativité criminelle 
lorsque le revirement d’interprétation de la loi est plus sévère. En effet, lorsque le revirement 
n’est pas raisonnablement prévisible, d’une part, il ne revêt pas les qualités nécessaires à la 
norme pénale et, d’autre part, il ne pourra pas s’appliquer rétroactivement. Dans les deux 
cas, la norme pénale dans son intégralité sera contraire au principe de normativité criminelle. 
L’imprévisibilité ou l’application rétroactive du revirement d’interprétation plus sévère 
pourra	alors	être	invoquée	comme	moyen	d’inconventionalité	devant	les	juges	du	fond	ou	de	
la Cour européenne des droits de l’homme ou même, devant le Conseil constitutionnel par 
une question prioritaire de constitutionnalité. 
Conclusion de la partie 2
416. Contrairement au régime de la common law,	 le	 régime	 juridique	 français	 est	 fondé
sur la loi. Ainsi, lors de la proclamation du principe de légalité criminelle, l’herméneutique
se	résumait	à	l’exégèse	de	la	loi	pénale.	Aucun	pouvoir	n’était	octroyé	au	juge,	sauf	celui
d’appliquer la loi. Or, pour ce faire, le juge doit nécessairement interpréter la loi pénale. Dès
lors, l’interprétation de la loi correspond à son application, ce qui traduit son effectivité,
soit, sa vie. De plus, l’interprétation de la loi permettra de combler les lacunes de la loi et
de	 l’adapter	à	 la	 société,	ain	qu’elle	 s’applique	et	donc,	qu’elle	vive.	Par	conséquent,	 la
loi est aujourd’hui indissociable de son interprétation. Sans elle, elle n’est pas appliquée et
ne vit pas. La norme pénale ne se résume donc plus uniquement à la loi au sens strict. Elle
est constituée de la loi et de son interprétation. C’est cette norme pénale qui est désormais
la	source	du	droit	pénal.	Elle	conigure	le	droit	pénal	actuel.	Il	convient	ainsi	de	parler	de
principe de normativité criminelle en lieu et place du principe de légalité criminelle.
L’interprétation	de	 la	 loi	 comme	élément	de	 la	 norme	pénale	 et	 de	 la	 reconiguration	du
principe de légalité criminelle devra donc se conformer aux exigences de ce principe. Tout
comme la loi, elle devra revêtir des conditions qualitatives et respecter les règles d’application 
de la norme dans le temps. Cet encadrement est nécessaire, car il permet d’éviter que le juge,
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qui a désormais un pouvoir normatif, ne puisse interpréter la loi de manière opportune. Le 
risque d’arbitraire est ainsi évincé et l’essence même du principe de légalité criminelle est 
conservé. 
En	 déinitive,	 l’herméneutique	 de	 la	 norme	 pénale,	 réside	 dans	 le	 caractère	 normatif	 de	
l’interprétation de la loi pénale. Elle vise aussi toutes les règles de droit qui s’appliquent à 
l’interprétation de la loi. En effet ces règles vont conditionner l’interprétation de la loi qui 
devra revêtir un certain nombre de caractères et conditions. L’herméneutique de la norme 
pénale	est	donc	bien	un	élément	de	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	en	
principe de normativité criminelle. Elle oblige à parler de norme pénale en lieu et place de 
loi pénale comme source du droit pénal, tout en préservant l’objectif du principe qui est de 
contrer le risque d’arbitraire des juges.
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Conclusion générale
417. Le principe de légalité criminelle est un principe fondamental en ce qu’il fonde toute 
l’ossature	du	droit	pénal	depuis	 la	Révolution	 française.	Les	différents	pouvoirs	du	droit	
pénal sont organisés et encadrés par ce principe. Dès lors, la doctrine sur ce sujet est très 
fournie.	Tantôt	lorissant,	tantôt	affaibli,	ce	principe	a	été	analysé	sous	tous	les	angles.	
Alors qu’apporter de nouveau ? Que dire de plus ? 
Il faut alors partir d’un premier constat, unanime, qui est l’affaiblissement du principe de 
légalité criminelle. 
Tout d’abord, la loi n’est plus l’unique source formelle du droit pénal. 
Ensuite, la loi pénale ne revêt plus les qualités requises par le principe de légalité criminelle. 
Enin,	l’interprétation	du	juge	existe	et	est	nécessaire	à	la	bonne	application	de	la	loi	pénale.	
Le principe de légalité criminelle pourrait donc apparaître comme étant affaibli sur de 
nombreux points. 
Pourtant, le principe de légalité criminelle est le ciment du droit pénal. Il le régit de sa 
création à son application. Il convient alors d’aller plus loin que ce constat d’affaiblissement 
et	de	le	faire	évoluer,	ain	qu’il	corresponde	au	droit	pénal	actuel.	Ainsi,	le	point	commun	de	
ces constatations réside dans la perte de perfection et d’absolutisme de la loi pénale. C’est 
donc l’acte juridique qui a changé. 
Il convient ainsi de partir de l’évolution de l’acte juridique, pour déterminer la nouvelle 
coniguration	du	principe	de	légalité	criminelle.	
Ces évolutions sont alors de deux ordres. 
Tout d’abord, celles relatives à la loi comme acte émanant du législateur. Il est donc question 
de la légistique de la loi pénale. Selon le principe de légalité criminelle, seuls le législateur 
et une loi accessible et prévisible sont sources du droit pénal. Pourtant, il est constaté une 
multiplication des sources formelles. De plus, l’évolution des techniques de création de la loi 
pénale par le législateur fait perdre à la loi les qualités requises. Nonobstant, il est toujours 
question de créer une norme pénale. Ces évolutions constituent donc la légistique de la loi, 
mais de la norme. 
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Ensuite, les évolutions relatives au juge pénal vont avoir un impact sur le principe de légalité 
criminelle. Alors que pour les révolutionnaires le juge ne se limitait qu’à être « la bouche de 
la loi », l’interprétation de la loi joue désormais un rôle majeur en droit pénal. Elle permet la 
bonne application de la loi. Ainsi, la loi et son interprétation sont indissociables pour former 
la norme pénale. L’herméneutique ne se limite donc plus à l’exégèse de la loi, mais a un réel 
pouvoir normatif, avec des règles de droit relatives à son application. Cette évolution du 
pouvoir du juge pénal constitue donc l’herméneutique de la norme pénale. 
La loi pénale comme source du droit pénal tel que voulu par le principe de légalité criminelle 
est donc une notion trop restrictive. Le droit pénal s’appuie désormais sur la norme pénale. 
Ce	n’est	plus	la	loi,	mais	la	norme	pénale,	avec	toutes	ses	spéciicités,	qui	est	la	source	du	
droit	pénal.	Or,	le	principe	de	légalité	criminelle	était	coniguré	autour	de	la	loi	pénale.	Si	
désormais	c’est	la	norme	pénale	qui	conigure	ce	principe,	il	convient	dès	lors	de	parler	de	
principe de normativité criminelle. 
En	déinitive,	 le	principe	de	légalité	criminelle	est	reconiguré	en	principe	de	normativité	
criminelle, car ce n’est plus la loi, mais la norme pénale qui est la source du droit pénal. 
Cette	 reconiguration	 permet	 ainsi	 de	 légitimer	 toutes	 les	 évolutions	 du	 droit	 relatives	
au législateur et au juge pénal. Ces évolutions, étant désormais prises en compte par le 
principe de normativité criminelle, pourront faire l’objet d’un contrôle de conventionalité 
ou d’un contrôle de constitutionnalité. Des éléments du droit pénal qui avant ne pouvaient 
être contrôlés, pourront désormais être écartés s’ils ne sont pas conformes à ce principe 
fondamental.	Ainsi,	la	reconiguration	du	principe	de	légalité	criminelle	permet	une	meilleure	
protection des justiciables. 
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